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SOBRE O CAED-Jus

O Conselho Internacional de Altos Estudos em Direi-
to (CAED-]Jus) ¢ iniciativa consolidada e reconhecida de uma
rede de académicos para o desenvolvimento de pesquisas juridi-
cas e reflexdes interdisciplinares de alta qualidade.

O CAED-]Jus desenvolve-se principalmente via inter-
net, sendo a tecnologia parte importante para o sucesso das
discussOes e para a interagdo entre os participantes através
de diversos recursos multimidia. O evento é um dos prin-
cipais congressos académicos do mundo e conta com os se-

guintes diferenciais:

* Abertura a uma visio multidisciplinar ¢ multiprofissio-
nal sobre o direito, sendo bem-vindos os trabalhos de
académicos de diversas formac¢des

*  Democratizagio da divulgac¢ido e produgio cientifica;

* Publica¢io dos artigos em livro impresso no Brasil (com
ISBN), com envio da versio ebook aos participantes;

* Galeria com os selecionados do Prémio CAED-Jus de
cada edigio;

* Interagio efetiva entre os participantes através de ferra-
mentas via internet;

* Exposi¢io permanente do trabalho e do video do autor

no site para os participantes



* Coordenadores de GTs sio organizadores dos livros pu-

blicados

O Conselho Cientifico do CAED-Jus ¢ composto por
académicos de alta qualidade no campo do direito em nivel
nacional e internacional, tendo membros do Brasil, Estados
Unidos, Colombia, Argentina, Portugal, Reino Unido, Italia
e Alemanha.

Em 2020, o CAED-Jus organizou o International
Congress on Law and Development (ICLD 2020), que
também contou com a Universidade Veiga de Almeida e a
Ambra University.

Agendado para ocorrer entre os dias 27 a 29 de abril de
2020 em Orlando, Estados Unidos, o evento contou com 8
Grupos de Trabalho coordenados por professores selecionados
por edital especifico, sendo priorizada a diversidade institu-
cional e a inser¢io internacional do professor. O resultado foi
a aprovacao de 40 trabalhos através do processo de peer review
com double blind, o que resultou na publica¢io dos 04 livros do
evento: Tecnologia e compliance no direito, Direito no con-
texto global, Facticidade do direito, Perspectivas de direito e
desenvolvimento.

Em razio da pandemia amplamente conhecida e noticiada
no ano de 2020, a situag¢io nos Estados Unidos agravou-se ¢
impossibilitou a realiza¢io do evento no que concerne a apre-
sentagao dos trabalhos presencialmente. Isso ensejou por parte
da organizac¢io do evento a devoluc¢io do valor de inscri¢io
pago por todos os autores de trabalhos aprovados.

Porém, como forma de reconhecer o mérito dos autores
dos trabalhos apresentados e a atuagio dos Coordenadores de
GTs e comprometido com as temdticas democraticas discuti-
das no ambito do evento, o CAED-]Jus decidiu por manter ¢
financiar a publicagio de todos os trabalhos aprovados.



Esta publicagio ¢ financiada por recursos da Funda¢io de
Amparo a Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro (FAPER]), do
Conselho Internacional de Altos Estudos em Direito (CAED-
-Jus), do Conselho Internacional de Altos Estudos em Educa-
¢ao (CAEduca) e da Editora Pembroke Collins e cumpre os di-
versos critérios de avaliacio de livros com exceléncia académica

nacionais € internacionais.






A LIBERDADE SINDICAL
DO BRASIL NO DECORRER
DA QUARTA REVOLUCAO
INDUSTRIAL

Ingrid de Figueiredo Lopes
Leonardo Rabelo de Matos da Silva
Carla Sendon Ameijeiras Veloso
Larissa Pimentel Gongalves Villar

INTRODUCAO

O presente artigo busca responder qual sera o futuro da liber-
dade sindical diante das dificuldades que os movimentos sociais
ja estdo enfrentando para permanecerem solidos na briga contra
a desvalorizagio e precarizagio das atividades profissionais dos
trabalhadores, bem como a substitui¢io da inteligéncia humana
pelas maquinas e robotica, no auge dos progressos tecnoldgicos
da Quarta Revolu¢io Industrial.

A problematica discutida ¢ sobre os limites e mecanismos de
adequacio da liberdade sindical, de modo que se responda como
os sindicatos conseguirdo se firmar e manter a sua forca de prote-

¢30 aos trabalhadores diante de tantos direitos retirados.
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A fim de que seja desempenhada uma anilise sobre os sindi-
catos - principalmente os brasileiros - dentro de uma das épocas
mais tecnologicas da historia, ¢ necessdrio resgatar o contexto da
primeira, segunda e terceira revolu¢io industrial, bem como as
eventuais consequenciais que cada uma delas trouxe para o mer-
cado economico.

Desde logo, é possivel dizer que as revolu¢des industriais
constituem-se de uma série de modifica¢es tecnologicas, as
quais interferiram drasticamente na forma que o ser humano tra-
balha, no mercado econdémico internacional e, principalmente,
nas relagdes trabalhistas regulamentadas por legislagdes escassas
e desproporcionais.

Além disso, em uma linha de raciocinio temporal e inter-
ligada, foi abordado o nascer da liberdade sindical, bem como
de sua regulamentagdo juridica, mencionando os principais
movimentos desencadeados ao longo das trés revolu¢des in-
dustriais, com o objetivo de demonstrar que os sindicatos es-
tiveram presentes nas conquistas mais marcantes dos direitos
sociais do povo brasileiro.

O trabalho trds uma pesquisa descritiva e explicativa sobre
o seu objetivo central, sobretudo, através de uma busca biblio-
grafica de doutrinadores do Direito Coletivo do Trabalho e
dados histéricos comparados ao atual panorama do mercado
para uma breve avaliagio dos impactos da Quarta Revolucio
Industrial.

Por fim, de forma bastante sucinta, os recentes dados sobre
o mercado de trabalho com a mio de obra humana sendo subs-
tituida pelas tecnoldgicas sio assustadores, de modo a concluir
que os sindicatos deverdo se reinventar ao longo da Industria
4.0 caso queiram continuar vivos na defesa dos interesses dos
trabalhadores.

14
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CAPITULO 1 - CONTEXTO HISTORICO DAS
REVOLUCOES INDUSTRIAIS

O fenoémeno da globalizagio gerou uma série de modificagdes
no cendrio mundial, cujo principal objetivo era por fim as barreiras
alfandegdrias para que o capital e as mercadorias pudessem circular
livremente. Nessa época, as industrias possuiam mao de obra bra-
¢al, caracterizada pelo exercicio da forga fisica do trabalho humano
- muitas vezes, considerado analogo a escravo -, em troca de uma
indigna e mesquinha recompensa de natureza alimentar.

A principal ideologia era o neoliberalismo, a qual consiste
em acabar com as politicas publicas estatais que interferiam na
circulagio do capital aberto. O objetivo era voltado para o cresci-
mento econdémico dos paises, de maneira que os Estados tivessem
cada vez mais competitividade e concorréncia internacional.

Sobre o conceito de globalizagio, o consagrado doutrinador
Arion Sayao Romita (1997, p. 28-19) possui o seu proprio enten-
dimento no sentido de que:

A globalizagio é um processo irreversivel que permite o
deslocamento rapido, barato ¢ macico de mercadorias,
servicos capitais e trabalhadores, podendo-se pensar no
surgimento de um dnico mercado planetirio de bens e
trabalho. Sendo entio, conceituada, como um conjun-
to de fatores que determinam a mudanga dos padroes de
producio, criando uma nova divisdo internacional do
trabalho. J4 que a economia passa a se desenvolver numa
escala mundial, tornando obsoleta a cldssica nogio de

fronteira geografica.

Portanto, define-se como um dos fendmenos mais relevantes

da contemporaneidade por possibilitar a participa¢io do mundo
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inteiro nas relacdes economicas, juridicas, sociais, politicas e cul-
turais. Porém, também ¢ possivel incluir as relagdes artificiais,
em razao do uso da inteligéncia artificial (similar a humana) estar
extremamente acelerado nos paises de grande poténcia.

A globaliza¢io proporcionar o relacionamento entre os Esta-
dos incentivou a criagdo de blocos econémicos regionais forma-
dos por paises com interesse comum, instituindo, de acordo com
a particularidade de cada um, zonas de livre comércio, preferén-
cia politica, etc..

O intuito dos paises ao ingressarem nos blocos era expandir
seus mercado’s de maneira célere e produtiva com proveito de re-
dugio ou cessagio dos impostos de importacao e exportagio en-
tre membros. Como exemplo dos blocos econdmicos mais reco-
nhecidos: a Unido Europeia, o Mercosul, a NAFTA, o MCCA
¢ o Benelux.

Nada obstante, para que o surgimento da globaliza¢io fos-
se de fato compreendido, entra em pauta o longo periodo das
revolugdes industriais. Entre o final do século XVIII e o inicio
do século XIX, estourou, na Inglaterra, a Primeira Revolu¢io
Industrial, na qual diversos novos meios de tecnologia foram de-
senvolvidos, como, por exemplo: a maquina a vapor e usina hi-
drelétrica. (ROMITA, 1997)

Ao longo desses anos de progresso tecnologico, diversos tra-
balhadores perderam suas fontes de renda ao serem substituidos
pelas maquinas, despencando os indices de desemprego a niveis
assustadores. A respeito da apari¢io desses novos instrumentos, o
professor Sérgio Pinto Martins (2010, p. 5-6) possui o seguinte
entendimento:

A principal causa economica da Revolug¢io Industrial foi
o aparecimento da maquina a vapor como fonte energé-

tica. A maquina de fiar foi patenteada por John Watt em
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1738, sendo que o trabalho era feito de forma muito mais

rapida com o referido equipamento. O tear mecanico foi

inventado por Edmund Cartwrigt, em 1784. James Watt
aperfeicoou a mdiquina a vapor. A mdquina de fiar de
Hargreaves e os teares mecanicos de Cartwrigt também

acabaram substituindo a for¢a humana pela maquina.

Ao longo deste periodo, ocorria, conjuntamente, a Primeira
Guerra Mundial cuja Inglaterra, Rassia, Franca e seus aliados ter-
minaram como vencedores. Em seguida, estourou a Segunda Re-
volugio Industrial no final do século XIX e perdurou até o inicio
do século XX, em 1945 (em meados deste mesmo ano, chegou ao
fim a Segunda Guerra Mundial), trazendo as maquinas elétricas e
o petrdleo como as suas principais inovagdes tecnologicas.

Nesta nova era das industrias de grande porte, o intuito de-
terminante era conciliar a produtividade e a jornada de trabalho
apenas a demanda de consumo solicitada, sem que a produ¢io
ultrapassasse o necessario, conforme os principios da administra-
¢lo cientifica e da eficiéncia na produgio, criados por Friederich
Taylor. (ROMITA, 1997)

Diversos trabalhadores perderam as suas fontes de renda
- que ja eram insuficientes -, por nio continuarem sendo fun-
clondrios aproveitaveis em razio das inovagdes maquinarias das
industrias. Por outro lado, aqueles que permaneceram em seus
postos de trabalho, passaram a exercer atividades mais desumanas
ainda, sem que houvesse qualquer amparo governamental. (RO-
MITA, 1997)

Utilizado pela primeira vez pela Toyota, o auge da Segunda
Revolugio foi o toyotismo, o qual possuia como particularida-
de a flexibiliza¢do da produgio, de maneira que s6 se produzisse
aquilo que fosse necessario para que nio guardassem estoque de
produtos.

17
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Apbs a Segunda Guerra, iniciou-se a Terceira Revolugio In-
dustrial baseada na produgio industrial, onde todos os processos
de fabrica¢io foram migrados para tal ambito. A esséncia revo-
lucioniria fundamenta-se, principalmente, no desenvolvimento
dos meios de telecomunica¢des com produgio acelerada e acesso
mais flexivel a populacio.

A populagio comegou a ter poder aquisitivo para acessar as
transformacoes tecnoldgicas, como, por exemplo: a televisio, o
radio, o computador integrado (também conhecido como “stock
zero” ou “‘just in time”) e o microprocessador. (ROMITA, 1997)

O marco da Terceira Revolugao foram os estudos de Henry
Ford por conta da capacidade de transformar a industria em um tini-
co ambiente que realizava todas as atividades de produgio, desde o
marco inicial ao produto final. A sua linha de produ¢io em série era
hierarquicamente organizada e controlada pelas maquinas, as “estei-
ras moveis de producio” que ditavam o ritmo de trabalho.

A transformacio da propria sociedade em razio dos novos
meios tecnologicos gerou vicissitudes nos sistemas de produgio
com a presenga da regulamentagio dos direitos trabalhistas e ga-
rantias fundamentais do empregado, como, por exemplo: a jor-
nada de trabalho e o saldrio minimo. (SILVA, 2004).

Nessa linha, conforme o pensamento de Otavio Pinto e Sil-
va (2004, p. 111):

O desenvolvimento tecnoldgico nas altimas décadas do
século XX trouxe uma espetacular evolugio para a ati-
vidade econdmica, tendo em vista a absor¢io de fatores
como a crescente automagio, os novos tipos de materiais
usados em todos os setores da producio, as imensas faci-
lidades obtidas no campo das comunica¢ées. E evidente
que essas inovacdes tecnoldgicas repercutiram no direito

do trabalho, como nio poderia deixar de ser, uma vez
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que levaram a um radical processo de modificagdes nas

técnicas de organizacio do trabalho, marcado por pro-

fundas reestruturagdes produtivas.

Com a progressio das revolu¢des industriais, o sistema ca-
pitalista entrou em ascensio e gerou uma crescente centralizagio
do monopdlio econdmico, cuja consequéncia foi a formagio de
duas novas classes sociais, a burguesia e o proletariado.

Além disso, a ciéncia apresentou a biogenética, a bioagricul-
tura e introduziu os estudos da tecnologia no modelo digital, as
quais vém sendo velozmente aperfeicoadas na atualidade, junto
da modernizag¢io de tais meios de telecomunicagdes, de forma
nunca antes imaginavel, motivo que desencadeou a Quarta Re-

volugio Industrial.

CAPITULO 2 — CONTEXTO HISTORICO DOS
MOVIMENTOS SOCIAIS

A Revolugio Francesa, com inicio em 1789, foi o principal
marco historico em relacio aos movimentos politicos e sociais
no mundo, especialmente planejados pela burguesia que, por sua
vez, nio possuia acesso algum ao poder politico monopolizado
pela nobreza e pelo clero, pois eram apenas comerciantes de pe-
quenos negdcios ou prestadores de servigo que detinham um bai-
x0 poder aquisitivo.

Influenciada pelo ideal iluminista - movimento intelectual
que defendia o uso da razio e liberdade econémica -, tal revo-
lugio objetivava acabar com a monarquia absolutista e tentar por
fim a crise financeira estatal. Ainda, buscava retirar os privilé-
gios aristocratas feudais, hierarquicos e religiosos, que, por sua
vez, causavam uma enorme desigualdade social impulsionando o

lema da liberdade, igualdade e fraternidade.
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A burguesia, junto dos operarios e desempregados tinham
o costume de fazer reunides publicas na chamada Place de Greve
(em portugués, Praca de Greve), a atual Place de I’'Hétel de Ville
(em portugués, Praca do Hotel de Ville) - localizada as margens
do Rio Sena em Paris, na Franca, formada por um terreno plano
de argila misturado com areia carreada -, para discutirem sobre as
condigdes e auséncia de trabalho.

Em decorréncia da precariedade ¢ humilha¢io que os ope-
rarios e burgueses das classes mais baixas sofriam, um dos princi-
pais objetivos das reunides era a organiza¢io de movimentos rei-
vindicatorios - estagio que representou o marco inicial das greves
-, através da paralizacdo das atividades e invasdes nas fabricas.

Nessa época, como a globalizac¢io ja estava em andamento,
apesar de as revolugdes industriais oferecerem inquestionaveis
beneficios a populagio - como a criagio de ferrovias, navios, te-
lefone, avido, radio, internet, etc. -, as classes baixa e média con-
tinuavam a margem da sociedade, pois as grandes indastrias s6
visavam o mercado economico sem que houvesse uma politica
estatal que demonstrasse preocupagio social com a mio de obra.

Isto pois, um ritmo de trabalho macante pode causar sérios
problemas fisicos e mentais em seus trabalhadores, mas, aqui, ha
uma remuneragao maior se comparada aos outros sistemas, com
o intuito de diminuir as reclamagdes e, principalmente, de sanar
as greves. (ROMITA, 1997)

Assim sendo, surgiram os ludistas e cartistas que foram os
primeiros movimentos sociais no decorrer da Primeira Revolu-
¢ao Industrial, cujo objetivo era a interrup¢ao do crescente indice
de desemprego por conta da substituicio da mao de obra humana
em razio do novo maquinario industrial oferecido como a recen-
te inovagio tecnologica.

O movimento ludita ocorreu na Inglaterra, mais precisa-

mente entre os anos de 1811 e 1812, e possui o seu nome como
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referéncia ao lider chamado Ned Luddo. A reagio dos trabalha-
dores era protestar dentro das proprias industrias, causando a des-
truicio das maquinas que substituiram a mio de obra humana,
até ser necessaria a interven¢ao do Estado através da puni¢io por
pena de morte para aqueles que aderissem ao referido movimento
reivindicatorio.

Segundo Paulo Sandroni (1999, p. 257), o termo ludista re-
presentava toda a pessoa que tinha oposi¢io a industrializagio e
a0 advento de novas tecnologias, até perceberem que o problema
ndo estava simplesmente nas maquinas, mas, sim, no uso que os
proprietarios faziam dela para lucrar e prejudicar o operdrio.

Ja o movimento cartista de 1836, constituido pela Associa-
¢ao Geral dos Operarios, almejava a inclusio politica da classe
operdria e burguesa no parlamento inglés, mas, apesar de derro-
tado, conquistou mudancas importantes para a vida dos trabalha-
dores, como a regulamentag¢io do trabalho infantil ¢ da jornada
de trabalho. (TROMPSON, 1984)

Por fim, os Trade-Unions - em portugués, unido sindical -,
predecessores das organiza¢des sindicais, comegaram a surgir
pelos “quatro cantos do mundo”, apds o parlamento inglés re-
conhecer o direito de associagio em 1824, permitindo que os
operarios se manifestassem de forma nio criminalizada para rei-
vindicar seus direitos, garantindo-lhes um saldrio minimo mensal
para cada categoria profissional. (CESARINO JUNIOR, 1938)

No Brasil, o exercicio da greve sempre fora impedido em sua
totalidade, seja aquela organizada e praticada de forma pacifica ou
a conflituosa, por expressa proibi¢io do Decreto n. 847, de 11 de
outubro de 1890, também conhecido como o segundo Cddigo
Penal existente na historia legislativa brasileira. (SILVA, 2007)

Ao longo da Segunda Revolugao Industrial, as atividades la-
borais foram ganhando novas caracteristicas com a chegada das

invengoes cientificas, mas a condi¢io fornecida ao operario con-
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tinuava desumana, sem qualquer garantia de progressio de sua si-
tuagio precdaria no meio ambiente de trabalho, o que permanecia
gerando revolta social.

Nesta época, a personalidade do socidlogo e filosofo Karl
Marx (2006) foi de suma importancia para que a proteciao do tra-
balhador comecasse a ser efetivada na era industrial, para que os
abusos na subordinag¢io fossem identificados e a remuneragao for-
necida pelo capitalismo deixasse de ser escancaradamente injusta.

Em 1919, com o fim da Primeira Guerra Mundial através
da celebracio do Tratado de Versalhes, cujo principal objetivo
era propagar e garantir a paz universal através da justi¢a socialista,
ocorreu a inser¢ao de normas de cunho social e a garantia dos di-
reitos fundamentais expressos nas constitui¢oes de alguns paises
do mundo.

Além disso, no mesmo ano, foi prevista a Organizagio In-
ternacional do Trabalho - agéncia multilateral das Organiza¢oes
das Nag¢oes Unidas - criada com o objetivo de constitucionalizar
o Direito do Trabalho e proteger tanto o empregado quanto o
empregador na esfera internacional, inclusive no que tange ao
direito da manifestagio popular.

Inclusive, algumas normas s6 estao presentes no ordenamen-
to brasileiro gracas a promulga¢io da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil. No entanto, a Convengao n. 87 da OIT que
¢ uma das mais importantes, nunca foi ratificada pelo Brasil.

Tal convengao foi realizada em Sio Francisco, nos Estados
Unidos da América, no periodo da Terceira Revolugao Indus-
trial e aprovada em 1948. Ela aborda a liberdade sindical, bem
como os principios e garantias que asseguram o direito de ambas
as partes organizarem-se livremente sem a necessidade de autori-
zagdo prévia e de filiarem-se por vontade propria aos sindicatos.

Assim sendo, torna-se bastante relevante, apesar da nio ra-

tifica¢io pelo governo brasileiro, reproduzir a reda¢io do artigo
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segundo, da Conven¢io n. 87, por conta da tamanha protecio

aos direitos dos trabalhadores ativistas nas organizagoes:

Os trabalhadores ¢ os empregadores, sem distingdo de
qualquer espécie, terdo direito de constituir, sem autori-
zag¢do prévia, organizagdes de sua escolha, bem como o
direito de se filiar a essas organizag¢des, sob a tinica condi-

¢3o de se conformar com os estatutos das mesmas.

Portanto, tal conveng¢io aprofunda os principios do direito
de sindicalizagio e menciona como deve ser realizada a negocia-
¢ao coletiva para que o trabalhador tenha realmente a sua liberda-
de sindical garantida, sem que nenhum empregador impe¢a a sua
filiagio ou desfiliagio a um sindicato, organizagio ou associagao.

A chegada da Lei n. 4.330 em 01 de junho de 1964 regula-
mentou detalhadamente o direito de greve, de forma que o seu
exercicio deveria seguir um rito especifico e estar em conformi-
dade com o ordenamento juridico brasileiro. Desta forma, tal lei
passou a ser apelidada de “Lei Antigreve”, pois o exercicio de
greve nio conseguiria alcancar o objetivo de sua existéncia sem
que algum trabalhador sofresse puni¢des severas.

Neste sentido, Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2012, p.
1333) leciona que:

A Lei 4.330, de 1° de junho de 1964, considerava ilegal
a greve quando: nio atendidos os prazos e condigdes
estabelecidas em lei; tivesse por objeto reivindicacdes
julgadas improcedentes pela Justica do Trabalho, em
decisio definitiva, ha menos de um ano; fosse deflagra-
da por motivos politicos, partidarios, religiosos, morais,
de solidariedade, sem quaisquer pretensodes relaciona-

das com a categoria; tivesse a finalidade de rever norma
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coletiva, salvo se as condi¢des tivessem se modificado

substancialmente.

Portanto, por consequéncia da tamanha burocracia, o mo-
vimento sindical da classe de trabalhadores iniciou um periodo
de intensa pressio em busca da efetiva prote¢ao aos seus direitos,
conflitando diretamente com os grandes centros industriais.

No ano de 1988, foi promulgada a Constituigao da Reptbli-
ca Federativa do Brasil, a qual permanece vigente até os dias de
hoje, reconhecendo, no inciso I, de seu artigo oitavo, que legisla-
¢ao nenhuma poderd exigir autorizagio do Estado para que haja
a formacdo de um sindicato, salvo algumas pequenas peculiarida-
des previstas no inciso II do mesmo dispositivo, como o registo
do sindicato no 6rgio competente.

Conhecida como “constitui¢ao cidada” por tirar os resqui-
cios permanecentes da ditadura militar, fundamenta-se no fato
de a cidadania ser “a atribui¢io de um minimo de direitos e de-
veres a todos os que tivessem o vinculo politico com o estado, em
razio deste vinculo”. (KANT DE LIMA, et al., 2005)

Para a Organizagio Internacional do Trabalho, a greve ¢
considerada uma consequéncia da liberdade sindical, isto é, os
trabalhadores possuem o direito de se organizarem em movi-
mento, bem como de exercerem as suas atividades. Portanto, sera
um ataque 2 liberdade sindical qualquer medida que tente limi-
tar ou restringir tais direitos de manifestagio dos trabalhadores.
(VASCONCELOS, 2012)

Percebe-se que, internacionalmente, o conceito de greve
foi fortalecido e, consequentemente, os limites que a doutrina
conservadora dava a esse exercicio foram diminuidos, passan-
do a permitir greves politicas e solidarias, desde que relacio-
nadas exclusivamente as suas atividades laborais. (VASCON-
CELOS, 2012)
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Em sequéncia, sob um novo viés democrdtico, entrou em
vigor a Lein. 7.783 de 28 de junho de 1989, a nova Lei de Greve,
com o intuito de privilegiar os principios constitucionais, revo-
gando todos os dispositivos da antiga Lei n. 4.330/1964, a men-
cionada “Le1 Antigreve”.

No entanto, o embasamento da lei nio € tio favoravel ao
trabalhador como parece, pois nio combateu condutas antisindi-
cais, nio trouxe represalias para os empregadores que recusassem
a negociacio, dentre outras situac¢des inesperadas. (LIMA, 2014)

Além disso, ¢ regulamentada apenas a greve na iniciativa pri-
vada, uma vez que a dos servidores publicos deve ser normatizada
por lei especifica. Porém, o Supremo Tribunal Federal negou -
na Acio Direta de Inconstitucionalidade n. 492 - que os dia-
logos das negociagdes coletivas dos servidores publicos fossem,
também, regulamentados pela nova Lei de Greve, deixando tais
profissionais sem garantia a liberdade sindical.

Por fim, em 13 de julho de 2017, o Presidente Michel Temer
aprovou a Reforma Trabalhista, encarregada de alterar inime-
ros dispositivos da Consolidacio das Leis do Trabalho existente
desde 1943. Porém, alguns direitos anteriormente ja consagrados
nao poderiam ser modificados, sob o risco de violar os direitos
fundamentais.

Dentre outros, ndo foi alterado pela Reforma Trabalhista a
liberdade de associacio sindical do trabalhador, os requisitos para
as categorias essenciais poderem iniciar um movimento grevista

e, principalmente, o direito de greve propriamente dito.

CAPITULO 4 - OS SINDICATOS NA QUARTA
REVOLUCAO

Existem trés palavras que resumem a dinamica do mundo

atual: a globaliza¢io, a competitividade e a flexibilizagio. A glo-
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baliza¢io abriu as portas para que o mercado se transformasse em
uma competitividade, a qual busca produzir o melhor produto
com baixo valor de custo para atrair o maior nimero de consu-
midores, o que explica a existéncia da flexibilizacio das normas
trabalhistas no ambito global e dos direitos humanos inerentes a
dignidade da pessoa humana.

E deste mesmo modo que a competitividade instiga os
empregadores a buscarem uma mio de obra barata, mas, ao
mesmo tempo, a globalizagdo exige que também invistam
em uma mio de obra com alta qualidade. Ou seja, para um
profissional permanecer vivo no mercado de trabalho ao longo
dos avangos das revolugdes industriais é extremamente necessa-
rio que se tenham essas duas qualidades.

Neste sentido, o desembargador Sérgio Pinto Martins (2009,
p- 35) leciona:

A globaliza¢io determina a competi¢io econdmica inter-
nacional. Houve a expansio do comércio internacional.
A partir da década de 1960, a tendéncia do sistema inter-
nacional foi a competi¢io entre as empresas. Para onde
sdo levados os capitais, sio criados empregos. Os capitais
fogem de economias excessivamente regulamentadas, do
ponto de vista do custo do trabalho. O mundo tem sido
extremamente competitivo, para efeito da colocagio dos
produtos nas empresas, como a concorréncia entre Japio,
Europa ¢ Estados Unidos, em que se pretende colocar
um produto pelo pre¢o mais baixo possivel, mas com a

melhor qualidade desejada pelo consumidor.

A Quarta Revolug¢io Industrial, também conhecida como
Indastria 4.0, desenvolve as tecnologias de comunica¢des, bem

como a troca de dados por diversos tipos de sistemas de informa-
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¢lo, sendo caracterizada pelo uso da robotica, da nanotecnologia,

da inteligéncia artificial, dos meios digitais, dentre outros desen-
volvimentos.

O motivo para que esta revolu¢io também possa ser deno-
minada de 4.0 nio ¢ pela criagio de cada uma dessas tecnologias
separadamente, mas, sim, pela maneira como elas se relacionam
e, consequentemente, pela sinergia entre as tecnologias, a fisio-
logia e a biologia, transformando todas essas inovagdes em uma
unica cadeia produtiva de mercado.

Esses avancos esto sendo responsiveis pela profunda analise
que a sociedade anda fazendo sobre as transmuta¢des que 0 mun-
do esta sofrendo em periodos de tempo tio curtos se comparado
ao desenvolver da historia da humanidade. Desta vez, estio sen-
do responsaveis até por modificar o modo de convivéncia entre
as pessoas que, por sua vez, vivem cada vez mais conectadas com
o mundo digital do que com a realidade do dia a dia.

Antigamente as informacdes demoravam dias para chegar
ao destinatario, mas a tecnologia facilitou a comunicagio com
inovag¢oes de suma importancia, como a internet, telefone, etc..
O progresso tecnologico permitiu que a comunicagio atingisse
um nivel de velocidade instantaneo, isto ¢, as informac¢des che-
gam instantaneamente para qualquer pessoa em qualquer pais do
mundo com o contato sendo feito via computador, smartphone ou
celular, tablet ¢/ou relogio inteligente.

Neste sentido, torna-se de suma importancia analisar as pa-
lavras do professor e engenheiro alemio Klaus Schwab (2016, in-
troducio), fundador do Férum Econdmico Mundial, sobre o seu
entendimento a respeito da velocidade tecnoldgica na atualidade:

Atualmente, enfrentamos uma grande diversidade de de-

safios fascinantes; entre eles, o mais intenso ¢ importante

¢ o entendimento ¢ a modelagem da nova revolugio tec-
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noldgica, a qual implica nada menos que a transforma-
¢a0 de toda a humanidade. Estamos no inicio de uma
revolugio que alterard profundamente a maneira como
vivemos, trabalhamos e nos relacionamos. Em sua escala,
escopo e complexidade, a quarta revolugio industrial é
algo que considero diferente de tudo aquilo que jd foi ex-
perimentado pela humanidade. Ainda precisamos com-
preender de forma mais abrangente a velocidade e a am-
plitude dessa nova revolugio. Imagine as possibilidades
ilimitadas de bilhdes de pessoas conectadas por disposi-
tivos moveis, dando sreem a um poder de processamento,
recursos de armazenamento e acesso ao conhecimento
sem precedentes. Ou imagine a assombrosa profusio de
novidades tecnoldgicas que abrangem numerosas dreas:
inteligéncia artificial (LA), robdtica, a internet das coisas
(IoT, na sigla em inglés), veiculos autobnomos, impressio
em 3D, nanotecnologia, biotecnologia, ciéncia dos ma-
teriais, armazenamento de energia e computagio quan-
tica, para citar apenas algumas. Muitas dessas inovacdes
estao apenas no inicio, mas ja estdo chegando a um ponto
de inflexdo de seu desenvolvimento, pois elas constroem
e amplificam umas as outras, fundindo as tecnologias dos

mundos fisico, digital e bioldgico.

Uma das grandes preocupagdes que inquieta os pesquisa-
dores ¢ o nivel de inteligéncia das maquinas, a qual vem sendo
aprimorada com uma sagacidade impressionante. Desta forma,
o futuro de algumas profissdes existentes torna-se incerto, pois
as maquinas poderdo facilmente substituir uma mio de obra
humana, diminuindo consideravelmente os gastos das empresas
com verbas trabalhistas e elevando o indice de desemprego a

numeros alarmantes.
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Nesse sentido, ¢ relevante destacar os dados levantados pelo
Forum Econdmico Mundial, o qual conclui que, até 2020, a
automacio ird causar a demissio de 7 (sete) milhoes de trabalha-
dores que exercem suas atividades em industriais, sendo consi-
derados para a estatistica apenas os paises mais desenvolvidos do
mundo.

Além de todos esses dados capazes de impactar a populagio
trabalhadora, tal centro de pesquisa também afirmou que 65%
dos estudantes da educag¢io infantil irdo exercer atividades em
profissdes que sequer existem no mercado de trabalho. Por fim,
resta apenas um questionamento feito por Klaus Schwab (2016,
p- 30) sobre as drasticas mudangas que a forma global de trabalho
sofrera em pouco tempo:

Para comecarmos a compreender isso, precisamos enten-
der os dois efeitos concorrentes que a tecnologia exerce
sobre os empregos. Primeiro, hi um efeito destrutivo
que ocorre quando as rupturas alimentadas pela tecno-
logia e a automacio substituem o trabalho por capital,
forcando os trabalhadores a ficaram desempregados ou
realocar suas habilidades em outros lugares. Em segun-
do lugar, o efeito destrutivo vem acompanhado por um
efeito capitalizador, em que a demanda por novos bens
e servicos aumenta ¢ leva a criagio de novas profissdes,

empresas ¢ até mesmo industriais.

Pois bem, ja é possivel perceber as transformagdes desta re-
volugio - considerado que o Brasil ¢ um pais em desenvolvimen-
to - pois jd apareceram novas espécies de trabalho dominando
o mercado, como, por exemplo, o home office ou o teletrabalho,
regulamentados pela Lei n. 13.467/2017, mais conhecida como
Reforma Trabalhista.
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O home office, chamado juridicamente de teletrabalho e expres-
so no artigo 75-B da Consolida¢ao das Leis do Trabalho, ¢ aquele
exercido fora do estabelecimento profissional do empregador, des-
de que a atividade seja realizada com tecnologias de informagio.

Com base na Organizagio Internacional do Trabalho, citada
na obra de Javier Thibault Arada (2001, p. 19), teletrabalho ¢ “a
forma de trabalho realizada em lugar distante do escritorio ou
centro de produgio, que permita a separacio fisica e que impli-
que o uso de uma nova tecnologia facilitadora da comunicagio”.

Se tal forma de trabalho, por exemplo, nio for fiscalizada
com todo o cuidado que merece, podera gerar uma precarizagao
da atividade exercida e beneficiar apenas os empregadores pelo
baixo custo de um trabalho a distancia por conta de uma série de
gastos que a empresa deixa de gastar com o funciondrio, podendo
ser citado o vale transporte e o vale alimentacio como exemplos.
(DE MELO, 2018)

Meramente ao ver do home office, ja é possivel perceber a di-
ficuldade que os 6rgaos defensores da classe dos trabalhadores vi-
venciario nos proximos anos para que as atuais profissdes nao se
extinguem e que os profissionais nao sejam dispensados em prol
das inovagdes tecnologicas.

No entanto, o ponto de vista que ainda nio foi analisado pe-
los é que na mesma propor¢io que ha profissdes eventualmente
extintas em decorréncia da Revolu¢io Industrial, hd a cria¢io de
profissdes que ainda nio existem, mas que serdo a solu¢io para
evitar o desemprego em massa da popula¢io mundial.

De qualquer forma, no caso do Brasil, nio ¢ tdo simples
quanto parece, pois essas novas profissdes exigirdo especializa-
¢Oes que nem todas as classes sociais conseguirio ter acesso, o que
ndo permite considera-la como a melhor solugio.

Os sindicatos deverdo entrar em ag¢io para lutar pelos direi-

tos dos seus trabalhadores, apesar de estarem, também, cada vez
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mais escassos, principalmente apds a retirada da contribui¢io

obrigatoria com a Reforma Trabalhista e da crise financeira que
a maioria enfrenta.

Portanto, por conta da insatisfacio e com o alto indice de
desemprego nessa nova era tecnologica, os sindicatos terdo um
papel muito fundamental no controle da jornada e nas condi¢des
de trabalho, principalmente daqueles realizados dentro de casa
pelo fato de ser muito mais ficil de gerar prejuizo ao trabalhador.

Os sindicatos irdo precisar se preparar para nio se distancia-
rem cada vez mais dos trabalhadores ¢ das novas profissdes que
vio nascer, de forma que consigam estar presentes nas negocia-
¢des coletivas e nos movimentos reivindicatorios, conhecendo
profundamente o potencial de cada tecnologia para que a sua ar-
gumentagio seja convincente e concreta.

Portanto, se as frentes sindicais comegarem a se adaptar a nova
realidade, formulando acordos-marcos-globais, intercambios com di-
rigentes sindicais, organizacio entre as multinacionais com o objetivo
de aprofundar o conhecimento sobre a Quarta Revolug¢io Industrial,
bem como utilizar dessas tecnologias para a melhoria do seu proprio
ambito profissional, a eficicia na defesa dos interesses dos seus traba-
lhadores serd muito mais concreta e positiva. (MELO, 2018)

Da mesma forma que os sindicatos atuais um dia foram cria-
dos para defender os direitos das profissdes que existem atual-
mente, novos sindicatos surgirio para defender as profissdes que
ainda ndo existem, mas que passarao a fazer parte da esfera glo-
bal com o decorrer da Quarta Revolugio Mundial. Tudo ¢ uma

questdo de adaptagio.
CONSIDERACOES FINAIS

Por mais que os impactos da Quarta Revolugio ainda nio

possam ser vistos em larga escala, ji é possivel perceber que a
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sociedade nio estd preparada para exercer as novas formas de
atividades laborais, desde aquele trabalho a distancia ou com os
avancgos tecnologicos que ainda estio por vir, pois as inovagdes
chegam de maneira inesperada sem que a propria sociedade se
adapte adequadamente.

Os sindicatos ji vivem lutas didrias para continuar conse-
guindo defender os interesses dos trabalhadores frente aos empre-
gadores, principalmente pelo fato de que cada relagio de trabalho
tera as suas peculiaridades especificas, de acordo com a tecnolo-
gia utilizada e, principalmente, enfrentando a provavel falta de
regulamentagio das profissdes que ainda vio surgir.

A Quarta Revolugio Industrial vem assustando os pesqui-
sadores por conta da previsibilidade do nivel de desemprego e as
organizag¢oes sindicais precisam reformular-se para conseguirem
dar conta da alta demanda de insatisfagio e falta de garantias mi-
nimas que, por sua vez, estdo expressas até na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil como direitos intransponiveis.

Ou seja, até o texto constitucional estd sendo ameagado pela
Industria 4.0 - a qual traz uma efetividade e consequéncias muito
diferentes de todas as outras trés revolucdes -, pois os seus princi-
pios deverdo ser respeitados apesar de as novas tecnologias trazerem
dificuldades para o Estado conseguir cumprir com tantas garantias.

Os sindicatos precisam urgentemente conhecer de perto as
inovagoes tecnoldgicas para saber com o que eles estardo lidan-
do, bem como utiliza-las a favor de seu proprio beneficio, com o
intuito de trazer as inova¢Oes para dentro das organizagdes sin-
dicais, principalmente se o neoliberalismo continuar ditando as
regras do jogo de modo que o trabalho volte a ser menosprezado
e flexibilizado.

Sio importantes desafios que os sindicatos deverdo enfrentar
para permanecerem com o direito internacional e constitucional

da liberdade sindical em atividade. Se os paises desenvolvidos, os
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quais ja estdo mais familiarizados com as grandes multinacionais,
conseguiram dar passos longos para enfrentar as inddstrias, os sin-
dicatos de paises em desenvolvimento e subdesenvolvidos também

serao capazes de conseguir acompanhar a nova era industrial.
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RESPONSABILIZACAO PENAL
DAS EMPRESAS, SOCIEDADE DE
RISCOS E A FORMULA DE HAND:
O CASO BRUMADINHO/MG

Tiago Ivo Odon

1. Introducao

A sociedade atual esta caracterizada por um ambiente eco-
némico ¢ social rapidamente variante. O desenvolvimento da
técnica tem repercussoes diretas no ganho de bem-estar indivi-
dual. Contudo, a técnica pode produzir consequéncias lesivas,
muitas vezes em contextos de incerteza sobre a relagio de causa-
-e-efeito. Nos tempos de hoje, a configuragio do risco de pro-
cedéncia humana tornou-se “fendmeno social estrutural”, para
usar expressao de Sanchez (2002).

O risco ¢ um perigo probabilisticamente previsivel e indis-
sociavel da atividade humana. Boa parte das ameagas a que as
pessoas estio expostas provém de decisdes que outras pessoas
adotam no manejo dos avancos técnicos: riscos que derivam das
aplicagdes dos avancos na industria, na produgio de energia, na

informadtica, nas comunicagdes etc.
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Empresas sdo estruturas organizadas que permitem o alinha-
mento de interesses, compartilhamento de risco e limitagio e di-
lui¢io de responsabilidades individuais. O direito penal clissico
nao foi pensado para o crime praticado por essas estruturas. O
direito penal classico pensava em atos isolados. Hoje o direito pe-
nal precisa se preocupar com atos em cadeia, praticados por meio
de uma estrutura organizada.

Atualmente, no Brasil, s6 ¢ prevista a responsabilidade pe-
nal da empresa para o caso de crime contra o meio ambiente. A
sociedade de riscos em que vivemos demanda a responsabilidade
penal da empresa para qualquer crime, e o objetivo deste artigo é
propor um método para essa responsabilizagio.

Empresas demandam uma nova concepg¢io de culpabilida-
de, e a formula de Hand ¢ aqui proposta como um instrumen-
to metodoldgico que permite calcular e diferenciar dolo e culpa
para a imputa¢io da responsabilidade penal, oferecendo, assim,
objetividade e previsibilidade. Usaremos o caso do rompimento
da barragem B1 em Brumadinho/MG como exemplo ilustrativo
das possibilidades dessa proposta.

2. Dolo e crime

A doutrina brasileira trabalha com uma biparti¢io do
dolo: o dolo direto (quando o agente quer o resultado) e o
dolo eventual (quando o agente assume o risco de produzi-lo)
—art. 18, I do Codigo Penal (CP). O CP brasileiro adotou a
teoria do consentimento ou anuéncia, segundo a qual hd dolo
quando o agente anui, aceita, consente com o resultado. E
uma teoria da vontade, para a qual importa um posicionamen-
to pessoal do agente, uma tomada de posi¢io, uma decisio;
nio se contenta com o simples conhecimento da possibilidade
do resultado.
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O dolo eventual ¢ a forma basica de dolo, ele contém propo-
sito e conhecimento. O juiz precisa considerar tanto o propdsito
quanto o conhecimento do risco (e nio apenas este ultimo) para
responsabilizar quem quer que seja por dolo eventual.

Isso ficou claro, por exemplo, na decisio unanime da 4* Tur-
ma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, de 23 de abril de
2019, que concedeu habeas corpus a integrante do Conselho de
Administragao da empresa Samarco Mineragao S.A e ainda recu-
sou a tese de homicidio por dolo eventual do Ministério Pablico
(MP) na dentincia em face da tragédia do rompimento da barra-
gem em Mariana/MG. Com base em precedente do ST] (RHC
46.823/MT, 5* Turma, Dje 15/04/2016), o Relator, desembar-
gador Olindo Menezes, registrou em seu voto: “A caracterizagao
do dolo eventual nio se contenta com a assung¢ao do risco, exi-
gindo, ainda, o elemento volitivo expresso no consentimento do
agente quanto ao resultado produzido, conforme a sua represen-
tacdo. Nio ¢é explicado por que os acusados, entre eles o paciente,
pretendiam, ainda que assumindo o risco, matar as 19 (dezenove)
vitimas” (HC 10299885-02.2018.4.01.0000).

Apesar da doutrina e jurisprudéncia brasileiras ainda adota-
rem em larga escala esse dualismo (vontade e conhecimento), a
responsabiliza¢do penal da empresa e de seus funciondirios de-
manda considerar o dolo em sentido normativo-atributivo, € nao
psicologico-descritivo.

Na teoria cldssica do crime, a imputagio do resultado danoso
a alguém derivava de duas razdes distintas: na vontade dirigida
ao resultado (dolo) ou na violagio do dever de cuidado (culpa).
Numa sociedade de riscos, contudo, o dolo pode ser visto como
nada mais do que um caso especial de culpa. O desvalor da agio
numa sociedade de riscos pressupde, tanto nos delitos dolosos
quanto nos culposos, a cria¢io indevida de um risco nio per-

mitido, ou seja, a viola¢io do dever de cuidado. A imputag¢io do
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resultado a culpa ou ao dolo pressupde, no minimo, que o risco
nio permitido tenha-se realizado no curso causal que levou ao
resultado (seja uma causalidade natural — acio — ou normativa —
omissio).

Seja no campo civel ou penal, a questao de como valorar a
responsabilidade por um resultado lesivo n3o intencional tor-

nou-se fundamental na sociedade de riscos em que vivemos.
3. Dever de cuidado

Historicamente, passamos, no direito penal, de um cendrio
de maior tolerancia ao risco, ou seja, de risco permitido amplo,
com a industrializagdo, para uma menor tolerancia, de risco per-
mitido restrito (Sanchez, 2002). No direito civil norte-america-
no, a ideia de “cuidado comum” (ordinary care), baseada numa
figura abstrata do homem médio prudente e cauteloso diante do
risco (o homem que evita o risco), foi aos poucos, na primeira
metade do século XX, substituida pela ideia de “cuidado devi-
do” (due care), baseada no que se pode e se deve fazer diante do
risco no caso concreto (White, 1990; Viscusi, 2000).

No 1nicio do século XX, notadamente com o caso Adams v.
Bullock, de 1919, sobre um garoto de Nova lorque que se quei-
mou com a fia¢io de um bonde, o raciocinio judicial nos EUA
comegou a comparar o beneficio de uma atividade com o risco
a que ela expunha a sociedade, ou o grau de risco contra o custo
de prevenir o dano (White, 1990). Sob essa abordagem, quando
o beneficio superava o risco de lesio ou o risco era considerado
menor do que custo para evita-lo, os tribunais comegaram a de-
cidir que, nesses casos, a sociedade deveria interiorizar os custos
do risco, e nio o agente economico causador do risco. Assim,
nenhuma responsabilidade seria atribuida. Essa abordagem que

coloca numa balanca risco e custo se tornou importante num
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momento historico em que a industrializagio e o progresso cien-
tifico avangavam, e os tribunais precisavam se adaptar.

O juiz Learned Hand acabou traduzindo tudo isso numa
téormula algébrica no caso United States v. Caroll Towing Co.
(1947), hoje conhecida como férmula de Hand: B = PL, ini-
cialmente usada para atribuir responsabilidade civil. A férmu-
la instrui as potenciais partes culpadas a basear seus niveis de
precauc¢io em trés varidveis: (a) a probabilidade P de que um
acidente ocorrera; (b) a magnitude L (loss) do dano resultan-
te, se ocorrer algum acidente; e (c) o custo das precaucdes B
(burden), que reduziriam o dano esperado. As partes devem
considerar essas varidveis em uma analise comparativa de cus-
to-beneficio antes de se envolverem em atividades que possam
resultar em acidentes dispendiosos, para determinar niveis efi-
cientes de cuidado e controle.

A pergunta importante para os tribunais passa a ser: quem
deve suportar os custos do risco quando lesoes ocorrem? A for-
mula de Hand coloca de um lado da escala o risco do dano PL
— calculado pela severidade do dano (L) ajustada por sua probabi-
lidade de ocorréncia (P) —, ou seja, o dano esperado, e do outro
lado da escala, o custo de evitar o dano B. Por meio da formula
os tribunais passaram a punir quem gerava riscos sociais inapro-
priados. Quando o custo de um acidente excede os custos de
prevencio B, entdo é possivel responsabilizar o agente, uma vez
que poderia ter evitado (ou minimizado) o acidente a um custo
mais baixo. Se usarmos a féormula para o direito penal, B < PL
aponta para o principal elemento da culpabilidade, a exigibilidade
de conduta diversa — ou seja, o agente podia e devia ter evitado
o resultado.

O fato inescapavel ¢ que a sociedade precisa estar exposta a
algum nivel de risco de lesdo se ela quer gozar dos beneficios da

tecnologia moderna.
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4. Dolo x culpa

A partir da formula de Hand, Richard Posner (2010) oferece
um exemplo ilustrativo para pensar o dolo no direito penal. Se eu
levo um guarda-chuva de um restaurante pensando que ¢ meu,
¢ o devolvo depois, ao perceber que nio ¢é, nio sou um ladrio;
mas se eu sei que o guarda-chuva nio ¢ meu e o levo, sou um
ladrao. O primeiro ¢ caso de simples negligéncia, em que B na
formula de Hand € positivo (eu teria que gastar recursos para evi-
tar pegar o guarda-chuva errado — uma etiqueta, memorizar suas
caracteristicas fisicas etc.) ¢ L ¢ leve (a perda temporaria de uso
do guarda-chuva pelo dono). Uma san¢io penal nesse caso seria
exagerada. Mas nio no segundo caso, em que gasto recursos para
subtrair o guarda-chuva de alguém (talvez eu tenha entrado no
restaurante com esse objetivo), B é negativo e P ¢ alto.

Os atos observaveis nos dois cendrios sio 0s mesmos, € o
estado psiquico em que sdo executados é, a principio, o Gnico
diferenciador. Ao menos que o criminoso confesse ou cometa
outros atos danosos, seu estado psiquico precisara ser inferido de
atos observaveis. O dolo torna-se, nessa logica, adotando uma
linguagem matematica, uma despropor¢io alta entre PL e B.

O juiz Posner chegou a aplicar esse raciocinio no caso Du-
ckworth v. Franzen (1985), sobre um 6nibus que pegou fogo no
transporte de trinta e cinco prisioneiros algemados em seu inte-
rior, tendo como resultado uma morte e outros tantos com dano
pulmonar grave. Os prisioneiros ajuizaram agio por tratamento
cruel. O juiz derivou a responsabilidade penal (“recklessness”) —
reputando a responsabilidade civil insuficiente (“negligence”) —da
disparidade entre o custo da preven¢io (B) e o dano esperado (PL).

O conhecimento do risco e a indiferen¢a deliberada para
proteger foram inferidos de atos observaveis de alta periculosida-
de (P alto e L alto).
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Entdo, quando hd dolo e n3o culpa?

A doutrina alemi usa a chamada férmula de Frank como
uma tentativa de definir a rela¢io entre agio observavel e estado
psiquico (Puppe, 2004). A férmula ¢ basicamente esta: “Se che-
garmos a conclusio de que o autor teria agido mesmo sabendo
do resultado, afirma-se o dolo; se chegarmos a conclusio de que,
com conhecimento do resultado, o autor deixaria de praticar a
acdo, entdo deve-se negar o dolo”. O juiz pode usar a férmula ¢
fazer esta pergunta ao réu no tribunal: se soubesse do resultado,
0 que voc¢ teria feito?

O caso do tiro ao alvo de Lacmann (também chamado de
teorema de Lacmann) derruba a formula de Frank, que, como se
pode observar, esconde uma teoria da vontade. Em um parque
de diversdes, o autor aposta com outro visitante, no estande de
tiro ao alvo, que ele é capaz de atirar na jarra de vidro que estd
na mio da menina que serve o publico. Caso ele fira a menina,
planeja deixar a arma cair e desaparecer na multidio.

O interessante nesse caso ¢ que a ocorréncia do resultado ¢
incompativel com o objetivo do autor, que € o de ganhar a aposta.
Ou seja, ele nio iria agir se a ocorréncia do resultado fosse cer-
ta, pois a a¢do, nesse caso, nio lhe traria qualquer utilidade. Ha
consenso entre os adeptos da teoria da vontade que, nesse caso,
o autor deveria responder por dolo eventual de lesdes corporais.
Ou seja, a formula de Frank estd errada, supondo que o juiz fagaa
pergunta ao réu (tem-se dolo mesmo se o autor, sabendo o resul-
tado, dissesse que deixaria de praticar a agdo). Ou seja, relacionar
comportamento e estado psiquico nio ¢ tarefa simples. Portanto,
“querer o resultado” nio pode ser o critério verificador da forma
mais grave da culpabilidade.

Tentativas como a féormula de Frank (o que ele teria feito
se...) exigem uma andlise contra-factual, que ¢ ficticia. S3o re-

cursos que geram presungao ¢ nao demonstragdo. Direito penal
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demanda evidéncia empirica para gerar seguranca. Estados de
animo nio sio passiveis de prova.

O fato é que nio ¢ possivel, principalmente no crime economi-
co ou empresarial, fazer depender a configura¢io do crime de um
elemento natural e subjetivo como o conhecimento (ele sabe, ele
agiu sabendo — seja 0 motorista que pega o carro embriagado, seja o
empresario que decide por uma estratégia menos segura que outra).

Para Polaino-Orts (2016), isso ¢ um erro de dogmadtica na
estrutura do direito penal. A sociedade contemporanea tem de-
mandado a expansio da imputacio de responsabilidade. A viti-
ma sempre se pergunta por um responsavel, ainda que as vezes
a resposta correta ¢ que ninguém ¢ responsavel. Em principio,
nao caberia falar em responsabilidade sem conhecimento e ca-
pacidade de agio. Contudo, tampouco a mera concorréncia de
conhecimento e capacidade de agdo pode fundamentar a respon-
sabilidade. Dai que a expansio da imputac¢io acaba dando lugar a
processos de despersonaliza¢io: se ndo ¢ possivel atribuir a lesio a
uma vontade positiva (ele sabia), sempre se pode imputa-la a uma
negligéncia (ele deveria saber).

Esse raciocinio pode ser visto claramente em sentengas con-
denatdrias de processos da Operagio Lava Jato, por exemplo.

Na sentenca proferida na 13* Vara Federal de Curitiba/PR,
que condenou executivos da empresa Odebrecht, 1é-se: “[...] o
comportamento adotado pela Odebrecht e por seu Presidente
[...] ndo € consistente com o que seria esperado da empresa e de
executivo que de fato ndo tivessem responsabilidade pelas contas
secretas no exterior e com o pagamento através delas de propi-
na. O comportamento esperado seria o de reconhecer a falta e
identificar dentro da corporagio os executivos individualmente
responsaveis por comprometer 0 nome ¢ a reputagdo da com-
panhia” (pardgrafo 862 da sentenga, grifo nosso) (A¢io Penal n°
5036528-23.2015.4.04.7000/PR).
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Em outro trecho: “Acima disso — ¢ 0 argumento também
¢ valido para outros executivos — era Diretor do setor da Ode-
brecht diretamente responsavel pelos contratos com a Petrobras
narrados na dentincia [...] e pela interlocu¢io com os agentes da
Petrobras corrompidos e é impossivel que a Odebrecht tivesse pago
sistematicamente milhdes de dolares em decorréncia desses mes-
mos contratos aos agentes da Petrobrds que eram os seus interlo-
cutores sem o seu conhecimento e participagdo” (paragrafo 810
da sentenca, grifos nossos).

O conhecimento ¢ inferido dos atos observaveis. Ele em si
nio pode ser demonstrado. E a responsabilizagio penal se legi-
tima pela infracio ao dever de cuidado, ou seja, na quebra de
expectativas sociais. Assim como na economia, o direito penal
opera pelo método de preferéncias reveladas. O pensamento niao
¢ observavel, e ¢ acessado por meio das a¢des e escolhas feitas pelo
agente. Em experimentos da psicologia, por exemplo, os proce-
dimentos exigem que o dinheiro seja de fato gasto pelos volunta-
rios para que a formulagio das escolhas seja examinada e o teste
seja considerado “cientifico” (Taleb, 2018; Ariely, 2010).

O que o juiz faz na sentenga supra ¢ 0 que encontramos em
varias decisdes condenatdrias de crimes de corrupgao e colari-
nho branco de forma geral. O que ¢ feito, inconscientemente, é
uma analise de custo-beneficio em que se infere conhecimento e
proposito da diferenca perigosa entre B e PL, ainda que seja um
calculo intuitivo.

Numa sociedade de riscos, a infra¢io de um dever, inde-
pendentemente do conhecimento e da vontade do agente, deve
constituir o objeto proprio da imputagio. O dolo precisa se tor-
nar normativo como a culpa e passar a ser valorado no contexto
da infragio de um dever. Ou seja, o ponto de partida do dolo
torna-se dever conhecer, e nio conhecer; e o sujeito que devia

saber e nio sabe torna-se imputiavel. Conhecimento e dolo dei-
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xam de ter vida ontologica, natural ou psicoldgica e passam a ser
atribuidos normativamente.

Isso posto, o direito penal passa a demandar um método cla-
ro e objetivo para calcular e diferenciar dolo e culpa no continuo
da culpabilidade, para, em seguida, atribui-los normativamente a
empresas ¢ a seus funcionarios. Mudar o padrio de responsabili-
zag¢do penal € uma escolha politica, e, como toda escolha politica,

demanda legitimidade social.
5. Crime econbmico: as empresas

Caracterizar o dolo como vontade e conhecimento num
crime praticado por meio de uma empresa ¢ uma tarefa muitas
vezes impossivel, nio apenas em razio do alto custo de produgio
de prova de elementos subjetivos, como também em razio da
propria rotina operacional da empresa. Quando o dolo passa a ser
atribuido normativamente, como infracio de um dever, ¢ é pos-
sivel calcular o risco, tudo muda de figura. E torna-se importante
ndo apenas olhar para a conduta individual de cada funcionirio,
mas a intera¢do, a governanga, a estrutura de incentivos, o fun-
cionamento do sistema de inputs e outputs envolvendo direto-
rias, geréncias e operadores no desenrolar dos eventos.

O grau de aversdo ao risco varia entre os trabalhadores. Tra-
balhadores menos aversos ao risco tendem a ser empregados em
ocupag¢des mais seguras, ¢ vice-versa. As empresas devem decidir
sobre o tradeoff entre risco e remuneragio.

Tudo o mais constante, salarios mais baixos estao associados
a ocupagdes com menos riscos (e vice-versa). Se uma empresa
gasta muito com seguranga, gastard menos com outros aspectos
das condig¢des de trabalho, e pode vir a reduzir salarios.

Trabalhadores sio beneficiados com a redugio dos riscos. Na
Figura 1, o trabalhador A, averso ao risco, trabalha ao salario W,
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com risco igual a R, (curva de utilidade A)), enquanto o traba-
lhador B trabalha ao saldrio W, e com risco igual a R, (curva
de utilidade B,). Se o governo decide que R, ¢ o nivel miximo
de risco permitido (e reduzir risco ¢ custoso para a empresa), o
salario maximo para o risco R, ¢ W, . Nesse ponto, o traba-
lhador B retira menor nivel de utilidade em rela¢io ao salirio
W, (curva B,), mas, conforme sua fungio de utilidade, aceitaria
assumir o risco igual a R, com uma compensa¢do menor (em

relagdo ao saldrio que tinha antes).

Figura 1 — Salario e risco de lesdo

Salario

Risco de Lesdo

Fonte: Elaboragdo prépria

Salario, participagio no lucro, comissio, pressio do chefe,

promogio de posto de trabalho, vaidade, influéncia do colega
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mais qualificado, entre outros fatores, podem fazer com que o
funcionario aceite um risco desconhecido. Ha espago para isso

(em azul) — Figura 2. Isso aconteceria por causa do ambiente de

trabalho.

Figura 2 — Assungdo de risco desconhecido pelo trabalhador

Salario

Curva de Oferta

Wy

0 R" Ry R, R,
Risco de Lesdo
Fonte: Elaboragdo prépria

Edwin Sutherland (2015), que cunhou a expressio “crime
do colarinho branco” na década de 1940, propos a hipotese da
associagdo diferencial, segundo a qual o comportamento crimi-
noso ¢ aprendido em associa¢io com aqueles que definem de for-
ma favoravel tal comportamento (muitas vezes sem considera-lo

criminoso, podendo constituir simplesmente uma alta tolerancia
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a0 risco) e em isolamento daqueles que o definem de forma des-
favoravel (sociedade, drgios publicos).

A criagdo do risco proibido pode estar sendo gestada na em-
presa, sem que haja um “querer o resultado”, apenas em razio da
dinamica da empresa, da sua rotina operacional e corporativa, de cal-
culos racionais de custo-beneficio. Apenas ¢ possivel imputar aqui o
“querer” em sentido normativo (“querer” no sentido de nio poder

isentar-se de responsabilidade em face do dever de cuidado).
6. Teorema de Coase

O teorema de Coase € a base filosofica da formula de Hand.
A partir dos anos 1960, os tribunais norte-americanos claramente
passaram a levar mais a sério a disciplina econdémica para guiar
suas decisdes sobre negligéncia (termo genérico que abarca a res-
ponsabilidade por dano nio intencional). O balanceamento entre
riscos ¢ custos nada mais ¢ do que uma derivagio da andlise eco-
némica de custo-beneficio, ferramenta derivada dos principios
da eficiéncia econdmica.

A eficiéncia econdmica ¢ uma escolha politica que compete
com outras, como equidade, igualdade etc. A formula de Hand
deriva dessa abordagem e foi desenhada com o objetivo de ma-
ximizar bem-estar social. Quando algo ¢ considerado “eficien-
te”, os economistas geralmente querem dizer “maximiza¢io da
riqueza total” (Odon, 2018). Esse critério admite mudangas em
que hi ganhadores e perdedores, mas exige que os ganhadores
ganhem mais do que os perdedores perdem, para que seja possi-
vel, em tese, que os perdedores sejam compensados (e os ganha-
dores ainda preservem um excedente). Esse critério é também
chamado de melhora potencial de Pareto.

Se uma fabrica precisa poluir um rio para produzir, e o efeito
dessa polui¢io ¢ que ela mata os peixes, a pergunta importante ¢é:

47



FACTICIDADE DO DIREITO

o custo da perda dos peixes ¢ maior ou menor do que o valor do
produto que a poluigio torna possivel? (Coase, 2014). O custo de
exercicio de um direito (como o uso de um fator de produgio) é
sempre a perda sofrida em algum outro lugar ou por alguém em
consequéncia desse exercicio de direito. Cabe ao Estado se per-
guntar quando deve intervir para balancear as coisas.

Para Coase, o problema econoémico bdsico é como maxi-
mizar o valor da produgio (o que se traduz em maximizagio de
riqueza e, como consequéncia, de bem-estar social).

A sociedade ideal para Coase, portanto, seria aquela em que as
agoes executadas seriam apenas aquelas em que o que se ganha vale
mais do que o que se perde. Quanto menos o Estado intervir, mais
as pessoas chegardo cooperativamente a resultados 6timos, atri-
buindo livremente valor as coisas. O Teorema de Coase assevera
que as pessoas, independentemente da lei, barganhardo até chega-
rem a uma alocag¢io eficiente de direitos desde que custos de tran-

sacio (tributos, burocracia, justi¢a etc.) nio impegam o processo.
/. Férmula de Hand

A féormula de Hand tem um apelo normativo, ela comuni-
ca um dever ser, uma ideia de comportamento justificado (due
care). Os casos para os quais a formula € atil sio aqueles em que
a atividade de risco € o foco e hd tempo para a empresa propor
um curso de a¢do apropriado, dada a recorréncia da atividade.
Os casos para a formula sio diferentes de exposi¢des pontuais a
risco enfrentadas por pessoas comuns. Os casos para a formula
envolvem exposi¢coes repetidas a risco. A féormula entdo legitima
boas praticas de seguranca, a ado¢io de programas de complian-
ce, enfim, o gerenciamento justificado do risco, o cuidado social-
mente racional — o qual as pessoas e as empresas deveriam exercer

(Keating, 2015).
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A férmula é uma funcio algébrica que mira a minimizag¢io
dos custos dos acidentes quando as variaveis sao conhecidas pelos
atores envolvidos na atividade de risco. Empresas grandes, como
a Vale S.A, podem contratar consultorias especializadas para co-
nhecer essas varidveis, como de fato ¢ feito (item 8). Empresas
menores podem langar mio do mercado de seguros.

Seguradoras investem na aquisi¢ao de informagdes precisas
para determinar probabilidades e custos de acidentes, informa-
¢Oes essas custosas para as pessoas comuns obterem. Os precos
dos seguros tendem a convergir para um preco de equilibrio num
mercado competitivo. Os prémios dos seguros representam um
custo médio do dano para acidentes num universo de individuos
segurados e podem funcionar como proxy para B. A jurispru-
déncia nos tribunais, por sua vez, oferece valores que podem re-
duzir ou aumentar B (Grossman, Cearley e Cole, 2006).

As pessoas comuns em geral ndo tém condi¢des de controlar
as variaveis que influenciam a probabilidade de um dano ocorrer
e a quantidade desse dano. O quanto de dano, a depender do
caso, muitas vezes esta relacionado a idade, renda, saude, tecno-
logia etc. As pessoas nao tém incentivos para investirem em me-
didas protetivas quando a potencial responsabilidade ¢ incerta ou
a probabilidade de ocorréncia do dano ¢ indeterminada (quando
o PL na féormula de Hand ¢ desconhecido). Mesmo quando o
dano ¢ previsivel, ndo ha investimento em prevengio se ¢ visto
como improvavel. Decidir correr o risco para evitar pagar muito
em prevenc¢ao ¢ também uma decisdo racional.

Mas o mesmo nio podemos falar de empresas. A estrutura
de empresa e a necessidade de dominio da area de atuagio facilita
e demanda o cilculo do risco. A empresa acessa a literatura cien-
tifica sobre a sua drea de atuagdo e conta com especialistas, paga
seguro e deve contar com um regime de compliance (que dd a

seus funciondrios incentivos para deveres de agir).
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8. Quantificacao de risco e dano — Caso
Brumadinho/MG

Em dezembro de 2015, poucas semanas apds a tragédia de
Mariana, a Vale divulgou o relatério “Estabelecimento do con-
texto e identifica¢io dos eventos de risco em barragens”. O do-
cumento informa que o custo associado a indenizag¢do por perdas
de vidas humanas sera dado pelo produto do nimero estimado
de vidas humanas perdidas pelo valor de indenizag¢io a ser pago.
O valor de indenizagio pela perda de uma vida ¢é fixado em US$
2,6 milhoes.

A Vale S.A contratou consultorias para realizar estudos de-
nominados cilculo de risco monetizado. Tais estudos envolve-
ram diagndsticos e analises complexas, a partir de etapas como
identificacio de riscos, andlise da probabilidade de ruptura da
barragem (com a realizagio de 500.000 simula¢des, segundo
laudo pericial da Policia Federal n® 1070/2019 — SETEC/SR/PF/
MG), estudo da ruptura hipotética, valoragio das consequéncias
e analise de risco monetizado, onde ¢ calculado o produto da
probabilidade de ruptura com o valor das consequéncias socioe-
condmicas ¢ ambientais, cuja formula é R = P x CONS R$, sen-
do R o risco monetizado, P a probabilidade de ruptura e CONS
R$ o valor das consequéncias, tais como indenizagdes, perdas
materiais, perdas de producio, de geragio de energia, multas,
perda de imagem da empresa etc, conforme explicado por um
engenheiro civil da empresa Potamos, que prestava consultoria a
Vale, no inquérito da Policia Federal (IP 62/2019 — SR/PF/MGQG).

O R na férmula supra nada mais ¢ do que o dano esperado
(PL) da férmula de Hand.

A valoragio das consequéncias ¢ realizada de forma bastante
detalhada para estimar o custo econdmico para a Vale das con-

sequéncias de um rompimento. A partir da consideracio da drea
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potencialmente inundada pelo rompimento da barragem, foram
considerados quatro cendrios (diurno ou noturno / sem alerta pré-
vio [ alerta 4 horas antes da ruptura). Conforme um dos relatorios
técnicos do estudo do cilculo do risco monetizado, que tratou da
valoracio das consequéncias, elaborado pela empresa Potamos, foi
estimada a perda de até 214 vidas humanas para o pior cendrio de
rompimento da Barragem I, sem aviso prévio. O custo das vidas,

conforme a Figura 3, foi estimado em R$ 1,89 bilhdes.

Figura 3 — Custo associado a perda de vidas humanas

. . .|/ Perda ™
- Edificagbes | Populagéo |/ = h Custo (perda de
C . |! Potencial | Alerta
€narlos | atingidas | Atingida | d:w d{::".i € vidas) (RS)
c1 279 524 || 16157 || (SemAletal 4 o 05153800
i i| Prévio)
c2 279 524 |l 415 || (4.0horas)| 36542 844,00
e | aam T T T A o (BemAIRRA | pas o oam oo i
oo 1420 |IN21491 )1 prévie) | 1894216.740,00;
D2 789 1420 |._ 508 [ (4,0horas)| 4479274800

Fonte: Laudo pericial da Policia Federal no 1070/2019

Ha tabelas elaboradas pela Vale para estimar os custos de in-
denizag¢des para atingidos no caso de rompimento da barragem,
projetando o valor de veiculos e até mesmo itens domésticos, todos
considerados de forma segregada por classes socioecondmicas (A,
B, C, D ¢ E). Por exemplo, conforme consta da dentincia do MP,
a indeniza¢io de um veiculo da classe A seria em torno de 67 mil
reais, enquanto de um veiculo de um atingido da Classe D/E seria
de 12 mil reais. Até mesmo o valor da indenizacio pela destruigio
da cama, sofa, fogio, TV e ventilador era detalhado e calculado con-
forme a classe socioecondmica do atingido (tabelas constam do Pro-
cedimento Investigatério Criminal n® PMG-0090.19.000013-4).

O P também era conhecido. O patamar de tolerabilidade

para barragens de rejeitos ¢ da ordem de 1x10-* (0,01%); ou seja,
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a probabilidade de a estrutura ruir nio pode alcancar patamares
que superem 1 (uma) ocorréncia a cada 10.000 (dez mil) anos.
Ressalte-se que o estudo de cilculo de risco monetizado estimou
numero de Obitos que tornaria ainda mais rigoroso o patamar
estabelecido na anilise probabilistica (mais de 200 mortes, re-
feréncia internacional), o que ensejava o incremento do indice
aceitavel de 1x10™* para 1x10-.

A Vale criou uma situagio de risco proibido, cujo calculo
estava a disposi¢do, cuja intensidade era conhecida, expos vidas
¢ o meio ambiente a perigo concreto, ¢ nio tomou medidas efi-
cazes para evitar o resultado, podendo fazé-lo a um custo muito
mais baixo (instalagio dos piezOmetros multiniveis, construcio
da berma de refor¢o, constru¢io dos pocos de rebaixamento,
evitacao de detonagdes, idas a campo e leitura manual, sistema
eficaz de sirenes etc.). Ao final, a barragem em situacio de risco
inaceitavel rompeu e morreram cerca de 260 pessoas. Legitima-

-se a imputacio do dolo.
9. Dolo, culpa e a féormula de Hand

Se uma empresa nio possui capital para contratar consulto-
rias que possam fazer os relatdrios vistos no item 8, o mercado de
seguro ¢ uma das melhores formas de se obter informagio sobre
o valor esperado de acidentes antes de eles acontecerem, o que
oferece subsidio para medidas de prevengio.

Para quantificar dolo e culpa, podemos usar um padrio de
distanciamento entre B e PL.

Na Figura 4, o ponto de equilibrio, em que B = I (prémio do
seguro) = PL (razdo de 1, ou 100%), estd em 4 unidades de cui-
dado (pressupondo um mercado competitivo ¢ um prego justo do
seguro) (Grossman, Cearley e Cole, 2006). Menos de 4 unidades
de cuidado poderia caracterizar dolo ou culpa, a depender do grau
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de perigo criado (PL). Uma unidade de cuidado oferece uma razio

de 40/120 (0.33), duas unidades 0.47 e trés 0.67. Podemos adotar

uma razio B/PL igual ou inferior a 0.4 ou 40% (quanto mais lon-

ge de 1, maior a reprovagio) para caracterizagio do dolo. Nesse

parametro hipotético, uma unidade de cuidado caracterizaria o

dolo, duas e trés a culpa, e para as demais nao haveria responsabili-
zacio. Uma unidade de cuidado acionaria o direito penal.

Figura 4 — Custos de acidente considerando o prémio do seguro

Probability  Cost of harm EV; Premium  Burden
Units of care P (%) L P xL I B
1 12.00 $1.000.00 $120.00 $120.00 $40.00
2 9.50 $1.000.00 $95.00 $95.00 $45.50
3 7.75 $1.000.00 $77.50 $77.50 $52.50
4 6.50 $1,000.00 $65.00 $65.00 $65.00
5 6.00 $1.000.00 $60.00 $60.00 $80.00
6 5.50 $1.000.00 $55.00 $55.00 $97.50
T 5.25 $1.000.00 $52.50 $52.50 $120.00

Fonte: GROSSMAN, CEARLEY e COLE, 2006.

O sistema penal teria que se perguntar, com base em seus
valores, se a pena ¢ realmente necessaria em relagio aos danos
causados nos demais casos (4 unidades de cuidado em diante). E
um tipico problema de culpabilidade. A principio, se nio hd ra-
z3es para impor danos punitivos no processo civil para os casos de
4 ou mais unidades de cuidado (B > PL), ndo haveria razio para
impor puni¢io criminal, sob pena de reduzir bem-estar social
(Teorema de Coase).

Consideracdes finais

Numa sociedade de riscos, o crime empresarial ou econo-
mico precisa ser interpretado como quebra de confianga da socie-

53



FACTICIDADE DO DIREITO

dade, como frustracio de expectativas sociais sobre o dever ser da
atividade econdmica geradora de riscos, ¢ o dever de cuidado nao
justificado pode ser dado pela diferenca expressiva entre custo de
prevengao e dano esperado.

Nossa realidade de constante progresso técnico demanda a pos-
sibilidade de responsabilizagio penal da empresa para qualquer crime
tipificado na legislagio, da mesma forma como o sistema opera para as
pessoas naturais. O que o direito penal precisa ¢ de um método claro e
objetivo para calcular e diferenciar dolo e culpa para, em seguida, atri-
bui-los normativamente a empresas ¢ a seus funcionarios. A férmula
de Hand ¢ aqui proposta como o instrumento metodologico
que possibilita mensurar o dever de cuidado ¢ quantificar dolo e
culpa, e assim legitimar a imputa¢io de responsabilidade.

Caracterizar o dolo como vontade e conhecimento, como
faz o direito penal brasileiro, num crime praticado por meio de
uma empresa, ¢ uma tarefa muitas vezes impossivel, nao apenas
em razdo do alto custo de produgio de prova de elementos sub-
jetivos, como também em razio da propria rotina operacional da
empresa. Inconscientemente, o que os tribunais acabam fazendo
¢ uma analise de custo-beneficio em que se infere conhecimen-
to e vontade da diferen¢a perigosa entre B e PL da férmula de
Hand, ainda que se trate de um cilculo intuitivo.

Quando o dolo passa a ser atribuido normativamente, como
infragcdo de um dever, e é possivel calcular o risco, o julgamento
penal pode ganhar objetividade ¢ previsibilidade, gerando segu-
ranga juridica.

Esse quadro favorece o desenho de programas de compliance
mais efetivos, o investimento em analises de risco pelas empresas,
a contratagio de seguro. Todas essas medidas devem ser levadas
em conta pelos tribunais para imputa¢io de responsabilidade em
caso de crime, assim como o balan¢o 6timo entre riscos e custos

que nio reduza riqueza social.
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INTRODUCAO

O Brasil ¢ um pais de grandes dimensdes geograficas, um
ecossistema muito rico, mas que apresenta uma desigualda-
de social que interfere diretamente no exercicio da cidadania.
Diariamente depara-se com dificuldades no plano social que
perpassam diretamente a questdes econdmicas. O crescimen-
to econdomico depende diretamente de fatores importantes.
O Brasil, signatirio da agenda 2030 que tem como primeira
meta a erradica¢ao da pobreza, ao delimitarem os objetivos de
desenvolvimento sustentavel, os lideres dos Estados criaram 17
objetivos de desenvolvimento sustentavel, pois nio hi o que fa-
lar-se em desenvolvimento em um pais que apresenta tamanha

desigualdade social.
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Norteando a presente pesquisa, busca-se responder ao se-
guinte questionamento: A auséncia do acesso aos direitos sociais
estabelecidos na CF distancia do efetivo exercicio da cidadania?
Para responder a essa pergunta foram tragados os objetivos geral
e especificos, sendo o objetivo geral analisar se a dificuldade de
acesso aos direitos fundamentais e sociais afasta o efetivo exercicio
da cidadania, objetivando especificamente: Analisar a importancia
dos direitos fundamentais e sociais para a efetivacio da cidadania;
verificar de que forma os direitos sociais estio sendo prestados;
avaliar o papel do Estado no cumprimento do minimo existencial;
avaliar os impactos economicos da ma distribui¢io de renda.

A metodologia utilizada para alcancar os objetivos foi a revi-
sdo bibliografica em artigos cientificos e literatura concernente a
matéria, bem como a analise de dados estatisticos.

A pesquisa justifica-se pelo impacto causado pela economia
no atendimento do minimo existencial que vem assegurar a efe-

tivacao da cidadania garantida pela Constituigio cidada.

1. DADOS ESTNATI'STICOS ECONOMICOS
DA POPULACAO BRASILEIRA NA PESQUISA
NACIONAL POR AMOSTRA DE DOMICILIOS

O Brasil ¢ um pais crivado pelos mais diversos aspectos, sejam
eles sociais ou econdmicos, que interferem diretamente no seu
desenvolvimento. Tal constatagio ndo salta apenas das opinides
dos cidadios, no dia a dia da sociedade, mas é continuamente,
demonstrada por meio de documentos com alta relevancia cien-
tifica como, por exemplo, a Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (PNAD Continua), realizada pelo Instituto Brasilei-
ro de Geografia e Estatistica (IBGE).

Tomando como base os resultados da PNAD Continua de
2018, publicada no final de 2019, cerca de 10% da populagio
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concentra mais de 43% dos rendimentos do pais, atestando uma

disparidade brutal que acarreta consequéncias no alcance dos di-

reitos minimos elencados na Constituicao da Republica Federa-
tiva do Brasil. (BRASIL, 2018)

Cabe ainda ressaltar, que na mesma amostra, ficou consta-
tado que no ano de 2018 aproximadamente 1% dos mais ricos
tinham rendimentos mensais de R$ 27.744,00 (vinte sete mil, se-
tecentos e quarenta e quatro reais) enquanto 50% da populagio,
com os menores rendimentos, recebiam, em média, R$ 820,00
(oitocentos reais) por més, atestando uma diferenca de 33,8 vezes
dos rendimentos entre os 1% mais ricos ¢ os 50% mais pobres da
populagio brasileira.

O presente trabalho nio trata apenas de nimeros, estatisti-
cas ou comparag¢des, mas, principalmente, em analisar como tais
nameros refletem na vida dos cidadios brasileiros e na tentativa
de se obter uma cidadania social a medida que consigam ou nio
a efetividade dos direitos sociais e fundamentais apregoados na

lei maior.

2. Dos Direitos Fundamentais e Sociais na
Constituicao Federal de 1988

Tomando como ponto de partida para a discussio indicada
acima, o presente texto convida o leitor para a reflexio de um
pequeno raciocinio matemadtico com o objetivo de formar um
pensamento criticos da interpretacio e aplicabilidade das mais
distintas prerrogativas apregoadas no rol dos direitos sociais e
fundamentais.

Existem, no Brasil, mais de 1.200 (mil e duzentas) faculda-
des que ofertam o curso de Direito. Sao cerca de 200 novos pro-
fissionais formados a cada dia e que se juntam a mais de 1 milhio
de advogados que atuam hoje em territdrio nacional.
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Todos, ao cursarem a disciplina de Direito Constitucional
nas Institui¢des a que eram vinculados se depararam, em uma das
aulas iniciais do curso com os essenciais artigos 1° a 6° da Cons-
tituicio Federal. Nao que os demais dispositivos nao tenham sua
importancia, mas para o foco da presente pesquisa vamos restrin-
gir NOssa VIS0 apenas a esses.

Em uma primeira leitura de tais dispositivos urge ressaltar a
atengdo eivada aos incisos II e III que dizem respeito, respectiva-
mente, a cidadania e a dignidade da pessoa humana.

Na visio dos autores, a dignidade da pessoa, na qualidade de
principio fundamental, ¢é assegurar a0 homem um minimo de
direitos que devem ser respeitados pela sociedade e pelo poder
publico, de forma a preservar a valorizagiao do ser humano. Nio
se pode falar em dignidade da pessoa humana, sem que haja mo-
radia em condi¢des adequadas. (CALDAS ¢ ARRUDA, 2019,
pag.753)

Na visao de Flavia Piovesan:

A dignidade da pessoa humana, (...) estd erigida como princi-
pio matriz da Constituigao, imprimindo-lhe unidade de sentido,
condicionando a interpretagao das suas normas e revelando-se,
ao lado dos Direitos e Garantias Fundamentais, como cdnone
constitucional que incorpora “as exigéncias de justica e dos valo-
res éticos, conferindo suporte axioldgico a todo o sistema juridico
brasileiro. (Piovesan, 2000)

Cabe ressaltar que, por mais que sejam usados em sentidos
diversos, o leitor deve-se ater ao significado que faz parte da pe-
dra fundamental que forjou o espirito de tais termos.

Na busca constante da melhoria de condi¢des de vida é
necessaria a reafirmagio e densificagio dos Direitos Humanos
(SARLET, 2004. Pg 52 ¢ 53), que se esbaram a cada dia em

60



FABIANO KOFF COULON, FABRICIO GERMANO ALVES,
FRANCISCO GERALDO MATOS SANTOS E LEONARDO RABELO DE MATOS SILVA
(ORGS.)
novos obsticulos. Pode-se destacar os de ordem econdmica, pois
diante dos ultimos fatos que assolam a economia mundial, po-
de-se tranquilamente afirmar que por parte dos governos ¢ mui-
to facil respeitar os Direitos Humanos quando sua economia se
encontra em ascensio, mas quando hd uma queda dos padrdes
econdmicos o discurso encontra outra dire¢do, a de prote¢io e
reconstrucio interna o que viria a justificar quase qualquer agio,
mesmo que esta se configure em um flagrante desrespeito aos
Direitos Humanos e a dignidade humana.

Quando se estabelece que cidadania ¢ ter acesso ou poder
gozar da vida politica de um pais, restringe-se, demasiadamente,
o verdadeiro alcance que deve ser empregado em tal palavra. De-
finir o termo cidadania nio ¢ tarefa das mais ficeis visto que se
trata de pilar tio fundamental no atual sistema juridico-social que
deve se ter cautela para ndo cometer injustigas.

Em defini¢io publicada no sitio da Secretaria da Justica, Tra-
balho e Direitos Humanos do Estado do Parana (DEDICH/PR),
em texto que busca o conceito de cidadania destaca-se: “Juridi-
camente, cidadio ¢ o individuo no gozo dos direitos civis e poli-
ticos de um Estado. Em um conceito mais amplo, cidadania quer
dizer a qualidade de ser cidadio, e consequentemente sujeito de
direitos e deveres”.

Em uma primeira abordagem, pode-se dizer, entio, que para
que um individuo possa ser considerado um cidadao, da forma
sustentada e preceituada na Carta Magna brasileira, deve ser uma
pessoa que estd em frui¢ao de seus direitos civis e politicos em
um Estado. Dentre os direitos civis encontram-se os sociais € 0s
fundamentais. Por mais logico que parec¢a o exposto até ento, se
faz necessaria essa pequena explanagio para que se possa sustentar
o ponto central da pesquisa, questiona-se: a partir do momento
que, por diversos critérios ¢ condi¢des, a maior parte da popu-

la¢io nio esta gozando a totalidade dos direitos sociais dispostos
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na Constitui¢do Federal, podem ser considerados efetivamente
cidadios?

Tal afirmativa, por mais forte que possa parecer, tem fun-
damento que nio fica apenas limitado no estudo de estatisticas
e teorias isoladas, mesmo sendo importantes fontes de estudo e
constru¢do de uma linha juridica racionalizada. Assim, o alerta
fica ao sair das letras e nimeros gravados em uma edi¢io codi-
ficada das normas juridicas, devendo esse verdadeiro “exército
juridico”, pontuado no inicio deste item debrugar-se acerca da
efetividade dos direitos sociais e seu impacto no dia a dia dos in-
dividuos.

O caput do artigo 5° da Constitui¢io cidada trouxe a prote-
¢do fundamental aos brasileiros e estrangeiros residentes (poste-
riormente alargado aos estrangeiros em transito pelo artigo 4° do
Estatuto do Migrante) (BRASIL, 1988). O legislador constituin-
te buscou, através dos direitos fundamentais, estabelecer a prote-
¢ao do cidadio em relagio as a¢des e arbitrios do Estado, pode-se
destacar as geragdes de direitos fundamentais descritas a seguir:

1. Primeira gera¢io - ou direitos de liberdade, compreendem
direitos civis e politicos inerentes ao ser humano e oponiveis ao
Estado, sdo eles: direito a vida, seguranga, justica, propriedade
privada, liberdade de pensamento, voto, expressio, crenga, loco-
mogio, entre outros.

2. Segunda gera¢io — ou direitos de igualdade, sio os cha-
mados direitos econdmicos, sociais ¢ culturais que devem ser
prestados pelo Estado através de politicas de justica distributiva.
Abrangem o direito a satde, trabalho, educagio, lazer, repouso,
habita¢io, sancamento, greve, livre associa¢io sindical.

3. Terceira geragdo - direitos de fraternidade /solidariedade:
Sao considerados direitos coletivos por exceléncia pois estao vol-
tados 2 humanidade como um todo, presente e futura geragio.

Incluem —se os direitos ao desenvolvimento, a paz , 2 comunica-
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¢a0, a0 meio-ambiente, a conservagio do patrimoénio historico e
cultural da humanidade, entre outros.

Nas palavras de Paulo Bonavides sao:

“ ... direitos que nio se destinam especificamente a pro-
tecio dos interesses de um individuo, de um grupo ou de
um determinado Estado. Tém por primeiro destinatdrio
o género humano mesmo, em um momento expressi-
vo de sua afirmagio como valor supremo em termos de

existencialidade concreta”. (BONAVIDES, 2003)

Apesar dos direitos fundamentais buscarem a igualdade so-
cial, a protecao universal, sendo esses direitos inalienaveis e irre-
nunciaveis, a efetivacio desses direitos ¢ ameagada pela estrutura
de formagio do povo, onde se mantém profundo impacto de-
vido 2 manuten¢io de um sistema que persiste na desigualdade
social, considerando que o poder econémico, educacional e cul-
tural continuam centralizados na camada social de maior renda
do Pais. Essa caracteristica persiste “sob os governos colonial, im-
perial e republicano, prosperando sob a monarquia, a ditadura e a
democracia. ”, distor¢ao que se consolida, segundo James Hols-
ton, em um “regime de privilégios legalizados e desigualdades
legitimadas. ” (HOLSTON, 2013, p. 22).

3. A Fabula do Desenvolvimento Econémico Para
Posterior Distribuicao da Riqueza.

Neste ponto devem ser ponderadas questdes acerca das teo-
rias sustentadas por escolas juridicas ao relacionar a prestagio de
direitos com aspectos econdmicos e financeiros.

E razodvel entender que o Estado possui um or¢amento pti-

blico onde existem gastos divididos em duas categorias: vincula-
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dos, também chamados de impositivos (quando o Poder Execu-
tivo nao tem discricionariedade para definir como a alocag¢io de
determinado valor deva ser destinada, visto que é o Poder Legis-
lativo que assim o determina por meio de lei) e os discricionarios
(que permite que o Poder Executivo tenha maior liberdade paraa
destinagdo dos recursos dentre as op¢des dispostas, previamente,
em let).

Um dos grandes pesquisadores das ciéncias econdmicas, o
Professor Amartya Sen, que inclusive foi laureado com o Prémio
Nobel de Economia em 1998, escreveu umas das obras que rea-
liza a interlocugio entre o progresso economico e as politicas de
desenvolvimento social e a consequente liberdade daqueles que
possuem acesso as politicas sociais.

Em trecho inicial de sua obra, Amartya Sem (2000) cita essa

interligacio entre o desenvolvimento economico e direitos sociais:

O crescimento do Produto Nacional Bruto (PNB) ou
das rendas individuais obviamente pode ser muito im-
portante como um meio de expandir as liberdades des-
frutadas pelos membros da sociedade. Mas as liberdades
dependem também de outros determinantes, como as
disposi¢des sociais e econdmicas (por exemplo, servigos

de educagio e saade) e os direitos civis.

Ao avangar em seus estudos o pesquisador demonstra que a
relacdo entre economia e a presta¢io de politicas publicas ¢ maior
que apenas nameros ou indicadores econdémicos.

A principal li¢do explica formas de como um pais pode se
desenvolver como um todo. Dois grupos sio citados: os paises
que buscam acumular riquezas, por meio do crescimento econo-
mico para depois distribuir a riqueza ¢ investir e os paises que vao

investindo e crescendo de forma continua e ciclica.
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Paises com crescimento progressivo e ciclico, como a Coreia
do Sul, conseguiram avangos significativos em ambos os campos
(economico e social) se transformando em uma referéncia mun-
dial. Aqui a populagio recebe investimentos em educacio, se es-
pecializa, melhora a produgio e retorna ao Estado, que repetird o
ciclo de investimentos.

Paises que aguardam actimulo de riqueza para depois investir
e distribuir, por meio de servigos, nunca o fazem, pois o cresci-
mento ¢ efémero nao traduzindo para a populagio servigos publi-
cos de qualidade. Neste caso, o Estado acumula curta e artificial
riqueza, concentrando nas mios dos mais ricos ¢ nio distribui,
nao provendo adequadamente investimentos em educagio, nao
qualificando melhor os individuos.

A proposta constitucional nio resume-se apenas a garantia
do exercicio da cidadania, mais ainda, marcou uma nova ordem
juridica nacional, uma vez que diversas legislagdes contempora-
neas a Constituigao de 1988 vém priorizando a participagio po-
pular no processo das decisdes de politicas publicas e no controle
da Administragio Publica.

A prestagio de servicos publicos que atendam as necessidades
fundamentais do cidadio, descritas no artigo 6° da CF/88 sio pres-
tacdo positivas do Estado, que, nio sio uma benevoléncia estatal
e sim uma prestagido de servi¢os custeados pelas receitas geradas
pelos tributos pagos pelo cidadio para a manutengio do Estado.

Na esfera juridica patria, observa-se uma dualidade entre
teorias distintas que influenciaram o pensamento dos juristas
brasileiros:

a) A que sustenta a que para se prestar um direito aos cida-
daos as finangas publicas sio oneradas, condicionando a efetiva-
¢ao de um direto fundamental ou social, por mais que consagra-
do na Constitui¢do, apenas quando se houvesse recursos (Teoria

da Reserva do Possivel e Teoria dos Custos de Direitos).
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b) A que sustenta que a Constitui¢do Federal, como limi-
tadora do arbitrio estatal, define, de forma garantista, um rol de
direitos minimos que devem ser providos a qualquer individuo,
para a manuten¢io de dos aspectos minimos de dignidade huma-

na (Teoria do minimo existencial).

4. A Teoria dos Custos de Direitos como Reflexo
da Reserva do Possivel.

A Teoria da Reserva do Possivel teve origem em decisdo
proferida pelo Tribunal Constitucional Alemio ao se debrugar
sobre um pleito de alguns candidatos a vagas em Institui¢des Pu-
blicas de Ensino Superior. No caso em tela, os autores solicitaram
o ingresso nas instituicdes que foi negado pela falta de vagas. E
imperativo ressaltar que, de acordo com o artigo 12 da Lei Fun-
damental Alem3, onde todo alemao tem direito de escolher livre-
mente sua profissao e centro de formagao.

Na famosa decisio foi determinado que o Estado nio po-
deria se valer do orcamento publico para atender ao interesse
de poucos. De forma mais especifica: nio se poderia atender ao
pleito de alguns, visto que tal orcamento deveria ser alocado em
demandas que beneficiassem o coletivo.

Ao transportar tal teoria para o sistema juridico brasileiro,
alguns equivocos de recep¢io e interpretagio acabam ocorrendo
de forma costumeira e sem observar a contaminagio pratica que
¢ derivada pela atuagio (ou falta dela) do agente politico.

Ao se postular direitos fundamentais bdsicos como, por
exemplo, educagio, saide ¢ habitagio, muitos dos Estados sus-
tentam que nao possuem orcamento para a prestagao e efetivacio
desses direitos, por mais que determinados na carta magna.

No caso de questdes envolvendo saide publica, quando uma
pessoa precisa de determinado medicamento, quando n3o hi a
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sorte de encontrar em uma das farmdcias publicas, o paciente ¢é
submetido a uma verdadeira “via cricis” judicial. De um lado, a
estrutura da Procuradoria Estadual ou Municipal (isso para nem
citar a esfera Federal, que possui muito mais recursos) que se
agarram a essa teoria como um primeiro mecanismo de defe-
sa, esquecendo totalmente os dispositivos mencionados no inicio
desse texto, ao serem frisados os primeiros contatos os cinco pri-
meiros dispositivos da Constitui¢ao Federal.

O mais ironico, se nio fosse tragico, ¢ que sabendo a in-
sustentabilidade fria da teoria supracitada se apelam para outros
argumentos que acabam fugindo da esteira econémica.

Nio ¢ incomum um Estado imputar a responsabilidade ao
Municipio e vice-versa, tentando livrar-se de uma competéncia
clara e direta. Por isso, fora elaborada a Simula 65 do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro (TJ/RJ) que estabelece, de forma
clara, a solidariedade entre os entes em caso de saude publica.!
Além disso, também deve-se instar a importancia do artigo 198
da Constituicio Federal que destaca que o Sistema Publico de
Saade integra uma rede Gnica, de atendimento integral para aten-
dimento a comunidade.

Uma coisa deve ser deixada bem clara: E papel fundamental
do Estado buscar o cumprimento dos direitos consagrados pelo
legislador. Esse cumprimento é observado de forma livre e es-
pontanea do gestor publico, por exemplo, no combate ao incén-
dio que pde em risco o patrimonio dos administrados ou para
ofertar um determinado medicamento para o tratamento médico

de um individuo.

1 Sumula n2. 65 «Deriva-se dos mandamentos dos artigos 62 e 196 da Constitui-
¢do Federal de 1988 e da Lei n2. 8080/90, a responsabilidade solidaria da Unido,
Estados e Municipios, garantindo o fundamental direito a saude e consequente
antecipagdo da respectiva tutela».
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Ao descumprir seu papel e iniciar um conflito de interesses,
com um individuo (cidadio) que possui um direito fundamental
consagrado por lei, constata-se que algo estd muito errado. Nio
¢ nem um pouco logico, o Estado negar amparo a um cidadio,
cuja protecio social é de dever daquele, indo do papel de aliado
a 1nimigo.

Frontalmente deve-se criticar que existem outros direitos
que geram custos, como os ligados as liberdades individuais que
geram custos ¢ nio deixam de serem prestados como, por exem-
plo, o direito ao voto. Trata-se de direito de suma importancia,
mas serd que ¢ razoavel o gasto com o processo de votagio e fun-
do partidario, sendo que existem meios mais eficazes para o exer-
cicio desse direito? Se fossem empregados métodos mais baratos,
sobraria or¢amento para aplica¢io em outras areas.

Além de todo o exposto anteriormente, hd uma critica feita
pelos defensores dessa teoria: que o Poder Judicidrio, ao ser pro-
vocado para ordenar que o Estado cumpra o estabelecido na lei
maior, provocaria uma lesio no sistema de freios e contrapesos?,
pois estaria estabelecendo politica publica, algo de atuagio espe-
cifica do Poder executivo.

Ja a Teoria dos Custos de Direitos, defendida por Sustein e
Holmes, sustenta que todo direito tem um custo para ser presta-
do. Nio havendo recursos, o Estado estaria desobrigado a realizar
a efetiva¢do dos direitos, com base nessa justificativa.

Se faz necessirio pontuar que os autores nio defendem o
descumprimento do direto, mas que o mesmo s6 poderia ser

prestado se houvesse orcamento para tal. Assim, descrevem:

2 O Sistema de Freios e Contrapesos (Check’s and Balance) estabelece que os
Poderes sdo harménicos e independentes entre si.
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The cost of rights raises not only questions of demo-
cratic accountability and transparency in the process of
allocating resources; it also brings us unexpectedly into
the heart of moral theory, to problems of distributional
equity and distributive justice. To describe rights as pu-
blic investments is to encourage rights theorists to pay at-
tention to the question of whether rights enforcement is
not merely valuable and prudent, but also fairly allocated.
The question here is whether, as currently designed and
implemented, disbursements for the protection of rights
benefit society as a whole, or at least most of its members,
or only those groups with special political influence. Do
our national priorities, in the area of rights enforcement,
merely reflect the influence of powerful groups, or do
they promote the general welfare? To study costs is not to
shortchange politics and morality, but rather to compel
consideration of such questions. The subject is so impor-
tant precisely because it draws attention to the relation
between rights on the one hand and democracy, equa-
lity, and distributive justice on the other. (HOLMES e
SUSTEIN, 1999)

Por mais que haja um custo na prestacio de um direito, os
cidadios realizam o pagamento de diversos impostos para que,
justamente, em uma hora de necessidade possa se valer dos ser-
vigos publicos. Nio ha assim, que se falar no pagamento pelo
Estado do direito pleiteado, pois, quem paga é o proprio cidadao.

Tal situacdo € tio absurdamente comum que, atualmente,
muitas pessoas pagam duas vezes pelo mesmo servigo que é con-
sagrado no rol dos direitos fundamentais e sociais.

Exemplo 1: o cidadio paga tributo para que tenham uma
escola de qualidade para os filhos, mas acabam tendo que pagar
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uma instituicio particular, pois o ensino publico possui falta de
investimento.

Exemplo 2: o cidaddo paga tributo para ter um hospital pu-
blico de qualidade e tem que acabar pagando plano de satide para,
pelo menos, ter uma melhor chance de ser atendido.

Os defensores das teorias da reserva do possivel e dos custos
de direitos devem, pelo menos, refletir de forma mais profunda
que quem, no final das contas, estd arcando com os valores para
a concretizagio do direito € o cidadio e, em muitos casos, paga
duas vezes!

Ao defender e priorizar a utiliza¢io de recursos publicos de
acordo com a escolha do Estado, a protecio aos diretos funda-
mentais serd consideravelmente reduzida pois, como verificado
em varios casos, a0 diminuir o cumprimento dos direitos ga-
rantidos pela Constitui¢do Federal uma gama de pessoas ficard
desprotegida, ou seja, quanto menos a efetividade dos direitos se
apresenta em uma sociedade, mas serdo aqueles que buscario o
cumprimento desses de forma forcada (apelando, em alguns ca-
s0s, para o uso da violéncia).

Embora sendo acolhido por alguns tribunais inferiores, o Su-
premo Tribunal Federal vem, em suas decisdes, afastando a recep-
¢ao da reserva do possivel e os custos de direitos como argumentos
validos nas teses do Estado para se esquivar do cumprimento dos
direitos sociais consagrados pela Constitui¢io Federal, principal-
mente nos casos envolvendo direitos sociais e fundamentais. Mais
uma vez deve ser destacado: nio ¢ razoavel a alegacio da falta de
recursos pelos Estados uma vez que, o fato material da falta dos
mesmos ¢ provocado (dolosamente), na maior parte das vezes, pe-
las péssimas gestdes realizadas e descumprimento frontal do que
apregoa a Lei Complementar 141 de 2012.

Por fim, essas teorias demonstram a pior face do Estado,

transformando os gestores em simples economistas onde um

70



FABIANO KOFF COULON, FABRICIO GERMANO ALVES,

FRANCISCO GERALDO MATOS SANTOS E LEONARDO RABELO DE MATOS SILVA
(ORGS.)

frio cdlculo matemaitico decidird quem ¢é que terd ou nio um
acesso a determinado direito. Em outras palavras: defender a
teoria dos custos dos direitos, como apresentada no item ante-
rior, ¢ realizar uma verdadeira “roleta-russa” juridica com os

direitos fundamentais.
5. Conclusao

Para atender a dignidade da pessoa, na qualidade de principio
fundamental, ¢ assegurar a0 homem um minimo de direitos que
devem ser respeitados pela sociedade e pelo poder publico, de forma
a preservar a valorizagdo do ser humano, o legislador constituinte
preocupou-se em preservar os direitos fundamentais do cidadio.

Para atendimento do minimo existencial, o Estado deve pres-
tar os servi¢os publicos a fim de atender o expresso no artigo 6°
da Constitui¢io Federal, esses servigos devem ser prestados com
qualidade para preservar o direito fundamental a vida estabele-
cida no caput do artigo 5° da Carta Magna. Essa prestacio po-
sitiva do Estado estd diretamente ligada as questdes economicas.
A economia impulsiona o mercado gerando maior recolhimento
de tributos, além de possibilitar maiores investimentos publicos.

A desigualdade social causada pela ma distribuigao de renda
criou um abismo social ¢ uma condenag¢io dos hipossuficientes
a0 atendimento precario e insuficiente de suas necessidades.

Por todo exposto anteriormente, pode-se concluir que: va-
lorizar a racionalidade economica em detrimento da racionali-
dade juridica inverte completamente a ordem de importancia do
consagrado pelo legislador nas mais diversas espécies normativas.
Ademais, considerar que a efetividade dos direitos, aqui debati-
dos, deve ser observada conforme a condi¢do financeira de cada
ente publico ¢, de forma clara e limpida, atacar de forma central

a natureza fundamental dos direitos sociais.
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A alegacio, dos defensores das teorias criticadas, de que a
aplicagio principio eficiéncia (consagrado no caput do artigo 37
da Constitui¢io Federal) em conjunto com uma anilise de cus-
to e beneficio de cada direito deveria ser utilizada para verificar
quais seriam as normas escolhidas para serem cumpridos pelo
gestor publico, seria, mais uma vez, um delirio utdpico de deter-
minados juristas esquecendo que os atos cometidos, diariamente,
pela Administragio Publica nio respeitam o referido principio.

Assim, ao se aprender sobre normas juridicas e normas mo-
rais nos bancos dos cursos para se obter o bacharelado em Direito
pode-se atestar que 0 nao respeito aos direitos fundamentais, por
qualquer uma das justificativas ora narradas, ndo ¢ condizente
com a legalidade e, muito menos com a moralidade, devendo
ser sancionada nos termos civis € penais, visto que, moralmente,
grande parte dos agentes politicos parecem nio possuir remorso
ou qualquer tipo de penalidade concernente aos aspectos mini-

mos de probidade e compaixdo com o proximo.
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CORRUPCAO E CRIMES
EMPRESARIAIS: O CRIME DE
COLARINHO BRANCO E O
DECLINIO ECONOMICO

Marcus Abreu de Magalhdes

Introducao

O estudo aborda o delito de corrupgio e alguns crimes empre-
sariais com o proposito de debater os efeitos deletérios ao conjunto
da sociedade decorrentes da simbiose entre tipos penais voltados ao
desfalque patrimonial de institui¢Ges pablicas ou privadas. O termo
simbiose, emprestado das Ciéncias Biologicas, ¢ utilizado sem o ri-
gor cientifico proprio dessa disciplina, mas como metdfora para a
andlise da complexa interrela¢io entre as condutas analisadas.

Os crimes empresariais aqui abordados sio aqueles que tem
como objetivo alcangar a ampliagio de lucros, vantagens econo-
micas ou participagio no mercado e a corrupgio € aquela estru-
tural derivada da interagdo do agente publico com o setor empre-
sarial em detrimento da coletividade.

Esse inter-relacionamento entre a atividade empresarial e o

governo para uso da maquina publica para favorecer determina-
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das empresas ou atividades se reflete exatamente nessa simbiose
entre crimes corporativos e o delito de corrupg¢io.

A abordagem enfrenta a retroalimentagdo promovida pelo
resultado auferido com tais préticas ilicitas bem como a prote-
¢ao mutua resultante do alinhamento dos interesses em jogo. O
tema parte da andlise de Sutherland acerca dos autores desses de-
litos, a posi¢io que ocupam na sociedade ¢ a relativa tolerancia
obtida a partir dessa posi¢io de poder. Em seguida, agrega-se a
perspectiva de Douglass North, tanto aquela relativa ao papel das
institui¢oes, quanto do mecanismo de preservacio desses grupos
detentores de poder pelo mecanismo da ordem de acesso limita-
do. Finalmente, os delitos sdo analisados sob a perspectiva fun-
cionalista do Direito Penal.

O crime de corrupgao encontra-se no titulo dos crimes con-
tra a Administracio Publica, sendo que a corrupg¢io passiva se
encontra no capitulo daqueles praticados por funciondrio publi-
co e o de corrupgio ativa naquele dos praticados por particular.
Por evidente, a corrup¢io se desenvolve com a interagio entre o
particular e o funciondrio, refletindo em cada agente a tipificagio
especifica de suas condutas.

A corrupg¢io que interessa a este estudo ¢ aquela realizada
por crimes de colarinho branco, assim entendida a conduta per-
petrada em contexto corporativo ou governamental. Partimos da
definicio de Edwin Sutherland (1949, p. 09) “crime cometido
por uma pessoa de respeitavel e de elevado status social, no curso
de sua ocupagio” para afastar aquele delito de corrup¢io pedes-
tre, como o pagamento de propina para furar fila de atendimento
ou escapar de multa eventual, situagdes que apesar de mais fre-
quentes, nio se amoldam ao interesse desta andlise.

Por outro lado, os crimes empresariais aqui analisados sio
aqueles perpetrados com o proposito de favorecer a empresa ou o

empresario em suas relagdes com o mercado, com o governo ou
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com o fisco. A fraude contibil contra algum s6cio ou o desfalque
em alguma provisio ou passivo contingente nio terio 0 mesmo
interesse que a adulteracio de insumos para auferir vantagem

econdmica e posi¢io no mercado por exemplo.
2. A perspectiva de Sutherland

Edwin Sutherland cunhou o termo crime de colarinho
branco e inaugurou esse debate académico ao reconhecer a me-
nor repressao incidente sobre tais crimes em decorréncia do po-
der politico e social exercido pelos perpetradores dos delitos. Para
Sutherland, em razao da classe social, dos recursos econdmicos
ou das relagdes interpessoais privilegiadas os autores desses cri-
mes conseguiriam exercer tanto a influéncia direta sobre institui-
¢des, quanto difundir campanha de desvalorizagio da relevancia
de seus delitos perante a opiniao publica.

A abordagem de Sutherland agrega perspectivas da Socio-
logia e da Economia para o Direito Penal ao investigar como a
criminalidade de colarinho branco transita de maneira diferen-
ciada gracas a possibilidade de acessos especiais as engrenagens
que comandam a sociedade.

O criminoso de colarinho branco serd aquele detentor de
posicio social favoravel e por tal razio propenso ao beneficio da
impunidade. Porque integrantes das elites, tais criminosos sao
percebidos como pessoas de bem ou modelos para a sociedade,
estampa que favorece a admira¢io e a empatia necessarias a com-
placéncia da sociedade.

Cumpre registrar que a obra do autor nio autoriza a genera-
liza¢ido pelo raciocinio inverso, nio sugere que os integrantes da
elite econdmica, politica ou intelectual sejam — por tal perten-
cimento — delinquentes por natureza. Ao contrario, Sutherland
tem os criminosos como infiltrados nos grupos de destaque, a

77



FACTICIDADE DO DIREITO

perspectiva segundo a qual “toda a propriedade é roubo”, como
por exemplo na obra Eigentum ist Diebstahl, de Pierre-Joseph
Proudhon, nio guarda conexio com seus pressupostos.

Além de os autores desses delitos possuirem posi¢ao favora-
vel a exonerag¢io de suas responsabilidades, os crimes de colarinho
branco nio apresentam violéncia grifica ou tio evidente, ao con-
trario, resultam em prejuizos de larga escala, porém diluidos tanto
no tempo quanto na abrangéncia territorial. Raramente ha vitima
especifica a atrair a compaixao do publico. Os efeitos se desdobram
na falta de produgio, de atendimento, de servicos ou de direitos
fundamentais. Em sintese os danos restam distribuidos na socie-
dade o que nio favorece a apreensio de sua verdadeira dimensio.

E ¢ exatamente por isso que o crime de colarinho branco
merece aten¢io especial do ordenamento juridico. Na medida
em que o desprezo pela lei praticado por empresarios nio sofre
repreensio por seus pares, pela imprensa ou pelo setor politico
estabelecido, Sutherland defende a necessidade de aprofunda-
mento académico para demonstrar a verdadeira importancia do
combate aos delitos economicos dessa natureza.

A corrupgio ligada a facilitagdo de beneficios irregulares a
empresas, vale dizer, a organiza¢gdes comandadas por crimino-
sos empresariais ¢ a mais deletéria a sociedade. Mais graves que
ataques a vitimas individualizadas, tais crimes violam a confianga
publica, afetam a moralidade e as organiza¢des sociais ¢ produ-
zem violéncia e desorganiza¢io em larga escala.

Ademais a complexidade desses delitos, perpetrados por
diversas pessoas, com praticas variadas, violagdes interligadas e
coordenac¢io sistemadticas resulta em dificuldade muito maior
para sua repressdo. Por tal motivo, sio necessarias ferramentas
penais mais sofisticadas, capazes de englobar solu¢des abrangen-
tes e sob perspectiva social e organizacional, o que serd visto no

terceiro topico, do funcionalismo penal.
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Os estudos de Sutherland revelam a gravidade das conse-
quéncias da dissemina¢io dessa mentalidade criminosa no setor
empresarial, por um lado sequer os empreendedores delinquen-
tes se percebem como causa imediata desses males ¢ por outro
lado a sociedade nio pressiona pela repreensao desses crimes. As
praticas explicitas e consistentes da busca da maximizagao de lu-
cro por meios ilicitos por parte desses agentes servem tanto para
a fixagio de interesses comuns do grupo criminoso quanto para
descaracterizar a vilania, a violéncia ou a brutalidade, normal-
mente associadas aos demais crimes.

As vitimas desses delitos de colarinho branco encontram-se
diluidas nas variadas camadas da sociedade e nio tém capacidade
de reag¢io e muitas vezes também nio se percebem como viti-
mas das condutas dos criminosos de colarinho branco. A Lei de
Olson estatui exatamente a dificuldade de reagio por parte de
grupos difusos ante os elevados custos de transa¢io e até mesmo
das assimetrias de informacio. Sempre que houver conflito entre
a possibilidade de promogio de beneficios em prol de grupo deli-
mitado e coeso, mas em prejuizo da coletividade difusa e andni-
ma, as chances estardo do lado errado. Para Mancur Olson:

Mesmo que todos os individuos de um grupo grande sejam
racionais ¢ centrados em seus proprios interesses, ¢ que salam ga-
nhando se, como grupo, agirem para atingir seus objetivos co-
muns, ainda assim eles nio agirio voluntariamente para promo-
ver esses interesses comuns e grupais (OLSON, 1999, p. 14).

Nesse contexto, o enfrentamento dos delitos de colarinho bran-
co merece maior destaque, empenho e prioridade por parte das ins-
titui¢des voltadas a assegurar a organizacio do Estado e a obediéncia
aos principios reitores da Administragio Pablica como a moralida-
de, eficiéncia e impessoalidade. O império da lei e da transparén-
cia deve alcangar as classes dominantes e os nichos encastelados em

construgdes institucionais asseguradoras de privilégios.
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3. Ordem de Acesso Limitado

O pesquisador e ganhador do Prémio Nobel de Economia
em 1993 Douglass North elaborou teoria socioeconomica para
compreensao das organiza¢des humanas. O Estado seria tipo de
organizag¢io maior apta a coordenar as demais entidades. O Es-
tado, por ser detentor do monopolio da lei, da violéncia e dos
meios para sua imposi¢do, asseguraria o funcionamento da so-
ciedade por meio de estimulos — que chama de rent, do inglés
pagamentos, beneficios, dividendos — e san¢des — multas e en-
carceramento — que sao ponderados pelas empresas ao tomarem
decisoes.

Os conceitos economicos de custos, custos de oportunidade,
maximizagio quantitativa, curvas de indiferenca, escassez de re-
cursos sio combinados para apresentar a logica das organiza¢des
para a maximizag¢io de seus beneficios liquidos ou rents.

As condutas ilicitas — que interessam a este trabalho — serdo
aquelas que permitirio incremento ou ganho anormal para asse-
gurar um ganho extra derivado da a¢lo ilicita.

Certamente ¢ possivel obter ganhos extraordindrios por
meio de inovagio, racionalizagio de processos, controle de qua-
lidade ou até mesmo a gragas a sorte. Porém, interessam aqui as
estratégias de ganho por meio de rents nio produtivos, derivados
da manipulagio do ambiente politico, do apoderamento de van-
tagens por meio de regulamentagdes casuisticas, da obteng¢io de
beneficios — como contratos publicos — por meio ilicito.

Esses chamados rents nio produtivos sdo deletérios por nio
criarem valor para a sociedade. Ao contrario, representam des-
perdicio de recursos e perda de oportunidades. O custo de opor-
tunidade ao se perder a contratagdo da empresa mais eficiente ou
de se permitir a edifica¢io de obra pouco ttil € exemplo cldssico

desse tipo de prejuizo em contratos publicos. Mas as hipoteses
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sio variadas e espraiadas por todo o conjunto social. Desde a

criagio de reparti¢io inutil para criar cargos publicos para apani-

guados até o patrocinio privado de iniciativas alheias aos objetivos

de empresa em detrimento de acionistas, passando por fraudes a
consumidores promovida por companhias privadas.

O papel dos rents ¢ fundamental para compreender o com-
portamento dos atores das classes dominantes, responsaveis pela
tomada das decisdes de produgio e investimento, tanto do setor
publico quanto da iniciativa privada. Nessa perspectiva, ante a
imperfeicio dos mercados, serdo essas as decisdes que irdo di-
ferenciar o desenvolvimento da economia e a continuidade do
funcionamento da sociedade.

Os crimes de colarinho branco ocorrem exatamente nessa
seara. O poder exercido por grupos detentores de controle sobre
aspectos relevantes do funcionamento do conjunto social — sejam
parlamentares, empresdrios, sindicatos, organiza¢des criminosas
— pode resultar em beneficios imediatos para os respectivos gru-
pos e prejuizo para a sociedade. Essas vantagens isoladas extraidas
em detrimento da coletividade devem ser reprimidas. O contro-
le seja moral, administrativo, civil ou mesmo penal depende da
compreensao das consequéncias dessas condutas.

Douglass North (2013) aponta para as vantagens da organi-
zag¢ao social de ordem aberta e desvantagens das sociedades orga-
nizadas em ordens de acesso limitado. Por tais termos o pesquisa-
dor estabelece que a ordem aberta serd aquela onde a maioria das
organiza¢des econdmicas sao privadas, enquanto a sociedade se
preocupa em assegurar regras convidativas ao empreendimento,
assegurando a efetividade de instituicdes de controle destinadas
a bloquear a criagdo de barreiras artificiais a atividade produtiva.
Por outro lado, a ordem de acesso limitado serd aquela onde po-
liticas publicas impedem o ingresso de novos atores (ou players)
ao erigir barreiras a entrada da concorréncia. Tais privilégios ar-

81



FACTICIDADE DO DIREITO

tificiais, mantidos por mecanismos politicos e econémicos, en-
gendram resultados contraproducentes ao limitar a produgio, a
competicio e a oferta de bens em beneficio de privilégios casuis-
tas e socialmente indesejaveis.

O crime de colarinho branco explora exatamente essas la-
cunas ou defeitos na organiza¢io social para buscar ampliar rents
¢ beneficios espurios, derivados do exercicio de poder e da cria-
¢ao de vantagens ilegitimas, seja pela geracdo de leis inadequadas,
seja pelo descumprimento de regras de controle ou mesmo pela
implementa¢io de mecanismos paralelos destinados a assegurar a
impunidade.

Nessa ultima perspectiva, a associagio entre agentes priva-
dos e publicos, ou em outras palavras, a simbiose entre os crimes
empresariais e o crime de corrup¢io, tem papel de destaque para
assegurar o sucesso da empreitada criminosa. Empresdrios irdo
buscar tanto vantagens em contratos publicos, quanto vantagens
artificiais em relacao aos seus concorrentes, passando pela propria
criacao de demandas espurias a serem custeadas pela sociedade.

Consoante a defini¢do apresentada a ordem de acesso limi-
tado sera aquela onde a entrada dos atores (players) sera limitada
a conexdes politicas, pagamento de propinas ou uso clandestino
da forca para assegurar a obtenc¢io de licengas formais, criagio
de legislagio propria ou mesmo alteragio na legislagio protetiva
vigente destinada a proteger a concorréncia ou a sociedade (pa-
trimonio ambiental, cultural, social, sanitdrio). Tal acesso podera
ser imposto por meio da for¢a fisica ou militar, econémica, poli-
tica ou obtido por meio de aliangas com as elites que dominam e
controlam a atividade.

O desenvolvimento de sociedade prospera e justa passa, se-
gundo essa Optica, pelo esforco de assegurar a transi¢io para o
modelo de acesso aberto, de sorte a maximizar a produ¢io, a efi-

ciéncia, a participac¢io de todos e a distribui¢io justa das riquezas.
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4. O prisma penal

A abordagem penal ¢ importante na analise dos delitos de
colarinho branco ante sua complexidade e a necessidade de inter-
pretagio conglobante do tipo penal. Crimes financeiros, fraudes
intrincadas, delitos de corrup¢io intrincados com condutas tipi-
cas variadas demandam tipos penais abertos, normas penais em
branco e maior flexibilidade, o que implica dinamica penal mais
sofisticada como a teoria funcionalista do delito, mais apropriada
ao enfrentamento dessas modalidades de crime que a vetusta sis-
tematica causalista ou finalista.

Assim sob o prisma do funcionalismo, que incrementa o ar-
cabouco penal com perspectiva mais abrangente da conduta e de
sua relagdo com a coletividade, ¢ possivel a relativiza¢io de algu-
mas das garantias classicas. Até mesmo a presuncio de inocéncia,
o principio do in dubio pro reo, os requisitos da busca e apreensio,
a possibilidade de dela¢io premiada, a leniéncia ou a justi¢a penal
negociada (CASTRO, 2019). Com efeito, ainda que de regra o
funcionalismo penal seja mais propenso a arrimar solu¢des mais
brandas, em especial para crimes avulsos, praticados por agentes
isolados, no caso de crimes complexos e interligados, com efeito
deletério claro sobre o conjunto da sociedade, tal doutrina pode
se revelar mais severa.

Além do aumento da violéncia tradicional verificado no Bra-
sil, ha questdes que transcendem fronteiras, derivadas de razdes
explicadas pela dinamica do século XXI. A sociedade hodier-
na gerou novas causas para riscos proibidos, meios de transporte
mais perigosos, ferramentas cibernéticas com grandes vulnera-
bilidades, possibilidades variadas de novas condutas. De outro
lado também construimos novos instrumentos para assegurar a
anonimidade, meios de evasio a persecucio penal. Além disso,

a imprensa amplifica o noticidrio criminal, engendrando nova
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percepg¢io de risco e maior sensibilidade da populagio aos riscos
(ainda que nem sempre haja efetivo incremento nesses riscos).

Em sintese, perdemos alguns dos referenciais valorativos eri-
gidos na construgio da civilizagio eurocéntrica ocidental, mas
ganhamos em diversidade e possibilidades. Esse novo mundo
acarreta multiplicagdo de riscos e, portanto, também de regras
com o objetivo de delimitar condutas e regular as novas variaveis
da realidade cotidiana.

A evidéncia, essa inflagio legislativa tumultua a aplicagio da
Lei Penal. A mirfade de novas regras para regular setores especificos
dificulta a aplicag¢io coerente e proporcional. O cidadio comum
nio consegue se manter informado da evolu¢io do ordenamento
juridico, dos objetivos da lei nem muito menos das conjuncdes
politicas que levaram a promulgac¢io desses novos regramentos.

Nessa linha de pensamento, retomando a andlise de Suther-
land, os detentores das classes sociais mais aquinhoadas com par-
celas de poder politico ou econémico tém maiores oportunidades
de se aproveitar dessa nova realidade para impor seus interesses.

Nesse contexto, o funcionalismo penal melhor acompanha
o esvaziamento do elemento subjetivo do crime, eis que aborda
mecanismos sociais de funcionamento da sociedade. O arcabou-
¢o penal clissico localizava a responsabilidade na culpa, na agio
(ou omissao), na causalidade e na verifica¢io do dano. No cau-
salismo, por exemplo, a a¢do criminosa se destacava pelo nexo
causal com o resultado. A vontade era analisada em um segundo
momento, na culpabilidade. Ja no finalismo a vontade ganhou
protagonismo, passando o Direito Penal a perquirir o objetivo
do autor ao praticar a conduta. A finalidade da a¢io criminosa
ganhou maior destaque que o proprio resultado para fins de aqui-
latar a reprovabilidade ou a responsabilidade do réu.

Entretanto, a complexidade da sociedade moderna requer

abordagem mais holistica do plexo de fatores que incidem para
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a configura¢io do crime. O Direito Penal passa a considerar a

constru¢ao normativa necessaria a preveng¢io do risco ou mitiga-
¢ao dos danos inerentes as condutas dos agentes.

O individuo ou os atos isolados perdem a relevancia e o foco
¢ transferido para as estruturas sociais, as institui¢des e as rela-
¢Oes necessarias para a propria constituicao da sociedade. O risco
inerente as condutas passa a ser aquilatado, eis que nio se pode
exigir atuagio sem qualquer risco, sob pena de paralisagio da ati-
vidade humana. Assim, teremos riscos permitidos, tolerados pela
sociedade e riscos proibidos, aqueles que a sociedade nio admite
sejam tomados. As consequéncias passam para o primeiro plano
da anilise penal.

Desse modo, a abordagem funcionalista nos parece a mais
adequada para analisar as escolhas de empresas, ou melhor dizen-
do, as decisoes adotadas pelos gestores que controlam parcela de
poder dentro das organizagdes. Os diretores e gestores tomam
decisdes a todo o tempo com o objetivo de maximizar o lucro e
os objetivos correlatos da empresa (dominio do mercado, estimu-
lo da demanda por seus produtos, reducio de custos de produgio,
assegurar acesso a fonte de matérias primas, etc). Essas decisoes
importam riscos. Porém na medida em que as consequéncias de
tais riscos podem afetar o conjunto da sociedade, os beneficios
auferidos sao concentrados pela propria empresa.

Portanto, a teoria funcionalista do delito permite a com-
preensio do fenémeno da criminalidade sob perspectiva apta a
abarcar tais escolhas proprias do mundo corporativo. Os dirigen-
tes —aqui vistos como as pessoas responsaveis por tomar decisoes
— podem responder penalmente pelas consequéncias dos riscos
que a empresa assume.

Certes, ¢ fundamental para o Direito Penal liberal a anilise
do individuo dentro da relagio de confiang¢a do pacto social. En-

tretanto, como visto no topico anterior, de Douglass North, pas-
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samos a analisar o comportamento das institui¢des e das estrutu-
ras organizacionais e o funcionalismo penal nos parece a doutrina
adequada para analise dos delitos nesse contexto.

Nesse horizonte, o papel social do agente de colarinho bran-
co ¢ levado em consideragio. A sociedade exige da empresa o
papel de gestor de risco e poderd o imputar responsabilidades,
inclusive penais aos gestores, pela criacio de riscos proibidos.

5. Simbiose entre os agentes

A simbiose € a associa¢do a longo prazo de dois organismos
de espécies distintas, na transposi¢ao do conceito como metafo-
ra para compreender a relagdo entre os crimes empresariais ¢ o
crime de corrup¢io, passamos a entender essa simbiose como a
associac¢ao ilicita a longo prazo de agentes publicos e privados em
busca de beneficios patrimoniais.

O termo se amolda tanto porque se trata de delitos de es-
pécies diferentes — sendo delitos contra o patrimonio e contra a
Administracio Publica — quanto porque os agentes envolvidos
também exercem papéis distintos no relacionamento.

No nosso tema, as organiza¢des criminosas findam por en-
contrar pontos comuns, fatiando setores da sociedade em nichos
controlados por cada grupo, consoante seu alcance e poder po-
litico, para extrair vantagens especificas em detrimento do con-
junto da coletividade. Temos empreendimentos que auferem
lucro ao desenvolver atividades vedadas, tais como as nocivas
a0 meio-ambiente, a0 patrimonio historico-cultural, a saude de
pessoas ou animais. Também hd o desenvolvimento de praticas
comerciais ilicitas, tais como a cobranga de valores nio previstos
em contrato, ou cliusulas contratuais impostas de modo irregu-
lar, por vezes com amparo em regras unilaterais ou regulamentos

aprovados em dissonancia com o ordenamento legal. A ocupa-
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¢ao de parcela do territério por organizagdes criminosas, COmo

cartéis de trafico ou milicias armadas, também se amolda aos

padroes aqui analisados, pois obtém rendimentos da exploragio

ilicita (cobranga de taxas de protecio, transito, carga, comissio

sobre vendas de mercadorias ou uso de areas publicas) contan-

do com a cumplicidade, omissio ou, a0 menos, a impoténcia de
agentes do Estado.

O universo das condutas reprovaveis no ambito do abuso ins-
titucional ou corporativo pode entio abordar desde a polui¢io cri-
minosa até o dominio violento de espacos publicos por grupos pri-
vados, passando pela construgio de obras publicas desnecessarias.

A simbiose se verifica entdo na medida em que os agentes pti-
blicos corruptos servem aos criminosos empresariais oferecendo
contratos, criando demandas, viabilizando recursos ¢ — em espe-
cial — promulgando leis ou regulamentos para assegurar privilégios,
barreiras a entrada ou demandas artificiais por produtos e servigos.

Por outro lado, os empresarios servem aos agentes corruptos
colaborando seja com campanhas politicas voltadas a assegurar
a perpetuacio em cargos publicos, seja pela partilha do butim
amealhado com a pratica criminosa, ou ainda pelo pagamento de
propinas ou taxa de siléncio para assegurar a omissio nos contro-
les. Fecha-se circulo vicioso onde os corruptos podem continuar
ajudando criminosos de colarinho branco e vice-versa.

Essa simbiose entre diferentes grupos, identificados por obje-
tivos complementares, tendo em comum a obtencio de vantagens
em detrimento da coletividade (SUTHERLAND, 1949) compoe

a complexa teia criminosa que atua em paralelo as institui¢des.
Conclusao

Ressalta-se a importancia de coordenagio dessas teorias no
combate aos crimes corporativos. As teorias apresentadas seguem
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encadeamento 16gico. Por primeiro a existéncia desses crimes de
colarinho branco com natureza propria, como delineada por Edwin
Sutherland que cunhou o termo e apontou a distingio entre esses de-
litos — perpetrados pelos extratos mais respeitaveis e intocaveis da so-
ciedade — e os crimes vulgares usualmente merecedores do oprobrio
da opinido publica. Essa constatagio, aparentemente corriqueira,
pois incorporada ao arcabougo da disciplina penal, marcou a neces-
sidade de reconhecimento, e consequente reprovacio, de atividades
ilicitas perpetradas por corporagdes ou por membros proeminentes
da sociedade. Por suas contribui¢des, o autor foi homenageado em
1960 com a criagdo pela American Society of Criminology de pre-
mio que carrega seu nome: o Edwin H. Sutherland Award.

Em seguida, importante compreender como esses delitos de
colarinho branco resultam em estruturas especialmente deletérias
a sociedade, com grau de lesividade extraordinario, por provocar
o esgarcamento de institui¢des e a destrui¢do de significativos re-
cursos coletivos, ainda mais lamentavel nio raro para obten¢io de
comparativamente pouca vantagem financeira. Crimes dessa ordem
resultam em prejuizos coletivos seja pela disseminagio de violéncia
fisica, pela destrui¢ao dos aparatos e controles estatais, ou ainda pelo
comprometimento do desenvolvimento economico e civilizatorio.

A dificuldade de repressio a esses delitos ¢ extrema. O des-
mantelamento dessa modalidade de crime exige nova abordagem
da ciéncia penal, com uso de ferramentas aptas a inserir o feno-
meno do crime no contexto das relagdes institucionais, sociais e
organizacionais. Destacam-se ai novas ferramentas como acordos
de leniéncia, a resolugido penal pactuada (plea bargain), a colabo-
ragio premiada e a cooperacio entre institui¢des. O funciona-
lismo penal se encontra como solugio sofisticada e compativel
com as demandas da sociedade moderna, mais complexa, rica e
diversificada, apto a construg¢io de sistema penal mais adequado

ao enfrentamento da questo.
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O Direito Penal tem merecido criticas reiteradas, em grande
parte por nao lograr resolver problemas cronicos derivados de de-
sequilibrios economicos, instabilidades sociais e descontrole de
parcelas do territdrio pelo Estado. Entretanto ainda ¢ instrumen-
to repressor, apto a induzir a alteragio de condutas ou impedir a
reiteragdo delitiva.
A aplica¢io de reprimendas administrativas, civeis e até pe-
nais a gestores publicos e privados por infra¢des de extrema re-
percussiao ¢ mecanismo imprescindivel para promover a estabili-

dade juridica necessdria ao desenvolvimento econdémico.
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A PRATICA DA CLAUSULA
EARN-OUT EM OPERAGOES
DE M&A

Sandro Vugman Wainstein

1 INTRODUCAO

A expressao “fusdes e aquisigoes” ¢ conhecida no mundo
corporativo através da sigla em inglés M&A (mergers and acqui-
sitions). De acordo com o Focus Economics (2017), o estudo
das opera¢des de fusdes e aquisicoes (M&A) ¢ altamente relevan-
te, els que tais operagdes envolvem por ano valores equivalen-
tes ao Produto Interno Bruto (PIB) da quarta maior economia
do mundo, ou seja, US$ 4.1 trilhdes (J.P. MORGAN CHASE
AND CO, 2019).

O nivel de gastos em M&A também excede os investimen-
tos mundiais em pesquisa ¢ desenvolvimento (P&D). Por exem-
plo, o investimento global em P&D no ano de 2018 foi de pouco
mais de USS$ 2 trilhdes, conforme dados da R&D World (2018).
Em outras palavras, é gasto mais dinheiro na compra de ativos
que existem usando aquisi¢des do que se investe na criacio de

algo novo.
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Desde o inicio deste século, empresas brasileiras tém
aumentado significativamente o namero dessas transagoes,
tanto no cendrio nacional quanto no exterior. Conforme
aponta a Associa¢io Brasileira das Entidades dos Mercados
Financeiro e de Capitais (2019), somente no ano de 2018, os
anuncios de M&A envolvendo aquisi¢des de controle, incor-
pora¢des e vendas de participagdes minoritarias totalizaram
R$ 177,2 bilhdes, ocasionando uma eleva¢io de 28,0% em
rela¢io ao ano de 2017.

No ano de 2019, o mercado de M&A no Brasil bateu novo
recorde entre janeiro e setembro de 2019, com 614 transagoes,
31% superior ao mesmo periodo de 2018 e o maior volume acu-
mulado dos dltimos cinco anos, de acordo com levantamento da
PwC (2019).

Observa-se nos altimos anos que a economia brasileira tem
apresentado um volume consideravel de operacdes de M&A, ne-
cessitando, portanto, de um melhor entendimento dos desdo-
bramentos teéricos e praticos de tal atividade, vez que esse fend-
meno, além de movimentar vultosas divisas, afeta naturalmente a
sociedade e os individuos.

No entanto, fusdes e aquisicdes (M&A) sdo operagdes com-
plexas. Virias sio as dreas de conhecimento aplicadas, tais como:
direito, economia, administragio, contabilidade, negociagio,
dentre outras, sendo que nenhuma delas apresenta uma domi-
nancia ou legitimidade sobre as demais.

Devido ao elevado grau de complexidade, riscos e incertezas
as operacdes de M&A, também, dividem opinides a respeito de
suas vantagens ¢ desvantagens, tendo sido revelados alguns casos
de sucessos consistentes — e.g., Itat-Unibanco (TEIXEIRA e
DANTAS, 2015), GM-Fisher Body (KLEIN, 1993) ¢ Ambev
(CAMARGOS e BARBOSA, 2005)— e outros com algumas
falhas espetaculares — e.g., Daimler-Chrysler (BADRTALEI ¢
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BATES, 2007), General Foods-Burger Chef (AAKER, 2009) e
Procter Gamble-Phebo (VASSALLO, 1996).

Nesse contexto, a realizagio de auditorias (due diligence) nas
mais diversas dreas da empresa — financeira, contabil, legal, es-
tratégica e cultural - ¢ uma etapa fundamental para o sucesso da
operacio. Em sintese, a due diligence visa identificar e quantificar
passivos da empresa alvo, a fim de que possam ser considerados
na composi¢ao do prego de aquisi¢ao. Contudo, apds a conclu-
sio da operacio, nio ¢ incomum o surgimento de passivos mal
dimensionados ou até mesmo ocultos a aquisi¢io. Além disso,
nio ¢ raro que a avaliacio do negocio (valuation) tenha sido efe-
tuada mediante proje¢des financeiras demasiadamente otimistas
ou pessimistas.

Isto tudo pode causar perdas significativas tanto para a
empresa adquirente quanto para a empresa vendedora e, con-
sequentemente, gerar um impacto negativo no retorno espe-
rado por qualquer uma das partes. Assim sendo, a composi¢ao
do preco de aquisi¢do deve levar em consideragdes tais riscos,
sejam eles “negativos” ou “positivos”. A moderna gestio de
riscos, conforme abordada na nova ISO 31000/2018, faz uma
comparagio interessante entre os chamados “riscos negativos”
e os “riscos positivos”. Riscos se referem tanto a ameacgas (que
geram impactos negativos) como a oportunidades (que geram
1mpactos positivos).

Diante desse cendrio, a aloca¢io de riscos é um dos prin-
cipais propoésitos contratuais na estruturagio de uma operac¢io
de M&A. A titulo de exemplo de arranjo contratual, temos a
utilizacio da cldusula earn-out prevista como uma das formas de
alocar esses riscos nos contratos de aquisi¢ao de ativos ou de par-
ticipagdo societarias (conhecidos como Stock Purchase Agreement
ou SPA). O objetivo deste artigo ¢ estudar a clausula earn-out e os

seus efeitos negociais.
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2 FUNDAMENTACAO TEORICA

Fusio ou consolidagio € a unido de duas sociedades, geral-
mente de porte semelhante, que se combinam em uma simples
permuta de agdes ou quotas, conforme o tipo juridico adotado,
dando origem a outra sociedade. Jd a aquisi¢io, segundo Jaffe,
Westerfield e Ross (1995), ¢ a compra de uma sociedade por ou-
tra, na qual somente uma delas ird permanecer com a sua identi-
dade. No ambito da legislacio nacional (Lei n® 6.404/76 ou “Lei
das S.A.”), as fusGes e aquisi¢oes (M&A) sio tratadas como for-
mas de reorganizagdes societarias.

Conforme o art. 228 da referida Lei das S.A., a fusio é a ope-
ra¢io pela qual se unem duas ou mais sociedades para formar socie-
dade nova, que lhes sucederd em todos os direitos e obrigacdes. Ja
a aquisicio pode ocorrer mediante uma operagio de incorporagio
pela qual uma ou mais sociedades sio absorvidas por outra, que lhes
sucede em todos os direitos e obriga¢des (art. 227 da Lei das S.A.)
ou, ainda, através de um operac¢io de cisio pela qual a companhia
transfere parcelas do seu patriménio para uma ou mais sociedades,
constituidas para esse fim ou ja existentes, extinguindo-se a compa-
nhia cindida, se houver versio de todo o seu patrimoénio, ou divi-
dindo-se o seu capital, se parcial a versdo (art. 229 da Lei das S.A.).

Ao longo do tempo o cendrio das reorganizagdes societarias
evoluiu com a edi¢io da Lei n® 11.638/07 e da Lei n® 11.941/08,
que introduziram o chamado International Financial Reporting
Standard — IFRS — no Brasil, surgindo uma nova terminologia
para se referir as reorganizacdes societdrias como: “‘combinag¢io
de negdcios”. Tal terminologia deu um cardter mais abrangen-
te ao cendrio das reorganizagdes societirias, englobando outras
operagdes voltadas para a movimentacio de ativos empresariais,
mas que, por alguma razio, nio necessariamente envolvem alte-

ragdes societdrias de maior repercussao.
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Por exemplo, se alguém adquire uma empresa cujo objeto
social envolve o aluguel de automoveis (juntamente com a sua
clientela, seus estabelecimentos, seus sistemas, empregados e sua
rede de contratos), haverd uma combinag¢io de negdcios. Toda-
via, se houver aquisi¢io de apenas os automoveis usados desta
locadora de veiculos, estaremos diante de uma aquisigao de ati-
vo, e nio de uma combina¢io negdcios, conforme expde Muniz
(2011).

Ronald H. Coase, em seu trabalho seminal denominado The
Nature of the Firm (1937), concluiu serem as empresas feixes de
contratos que organizam atividades economicas visando a reduzir
custos de transagao de operar em mercados. Isto ¢, uma empresa
pode ser vista a partir das inumeras relacdes contratuais que ela
celebra constantemente, quer seja com seus empregados ou com
seus clientes e fornecedores.

Inspirada no que Coase (1937) entendeu consistir ser uma
empresa, uma operagdo de M&A pode ser caracterizada como
um processo guiado por um feixe (ou nexo) de contratos, que
tem por objeto regular a combinag¢io de negdcios e outras rela-
¢des juridicas conexas que exsurgem entre as partes, indepen-
dentemente da forma juridica adotada na operagio’.

Esse feixe ou nexo de contratos se estabelece em cada uma
das etapas existentes no processo de M&A, pois uma operagao
desta natureza ¢ composta por varias fases, desde a aproximacio
entre as partes, trocas preliminares de informacdes e assinatura de
documentos iniciais, passando pela auditoria (due diligence), até o
fechamento da transacio (LUIZE, 2016, p. 145).

De acordo com Coutinho (2016), é fato que existe aque-

le que ¢ conhecido em regra geral como o instrumento central

3 Cf. COELHO, 2002: “as operac¢des de M&A consistem em um processo caracte-
rizado por uma série de instrumentos juridicos.”
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de qualquer operacio de M&A, pois sem ele a transagio nio se
concretiza: o Contrato de Compra ¢ Venda de Ag¢des ou Quotas
Representativas de Capital Social (CCVA ou SPA — Stock Purcha-
se Agreement). Neste instrumento contratual, geralmente aparece
a clausula earn-out para eliminar a diferenga entre a percep¢io do
vendedor do valor de sua empresa ¢ o desejo do comprador de
nao pagar pelo negdcio mais do que ele vale.

2.1 Clausula de earn-out

O processo de M&A ¢, por natureza, complexo e demorado.
A assimetria informacional, a racionalidade limitada e os com-
portamentos oportunistas dos agentes, bem como a especificagio
de indmeras possiveis contingéncias futuras, de policiamento e
de solugio de disputas, caso previstas de forma exaustiva nos con-
tratos de SPA, acarretariam custos de transacio tio elevados que,
ao final a operagio, restaria inviabilizada.*

As partes, ao celebrarem esses contratos, que disciplinam
complexas operagdes economicas, usualmente desconhecem o
resultado econdmico final do negdcio e nio tém certeza quanto
as superveniéncias ou riscos econdmicos que poderio se verificar
no decorrer da sua execugio, os quais, uma vez implementados,
acarretardo ganhos econdmicos para um contratante e perdas
para o outro. Logo, a incompletude contratual, impord aos en-
volvidos contingéncias e situa¢des que virdo a ocorrer apds a sua
formalizagio, sobre as quais ndo se tinha ciéncia exata.

E neste contexto que, em geral, existem duas formas de gestio
de riscos nos contratos incompletos: a gestio negativa e a gestao
positiva. Na gestdo negativa, as partes deixam em branco certos

4 Original: “Bargaining costs, arising from incomplete information, irra-
tional negotiation, strategic self-commitments, externalities, can lead to
bargaining breakdown.” (COATES e JOHN, 2012)
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elementos contratuais para serem determinados, em momento

posterior, com a interven¢io de uma ou ambas as partes, terceiro

ou outros fatores externos. Por outro lado, quando as partes

distribuem os riscos previsiveis por meio de cliusulas, realizam a
chamada gestio positiva.

Na maioria das operacdes de M&A, a fixa¢io do preco do
ativo ou da participagio societdria ¢ um entrave durante a fase
negocial realizada entre as partes. Isso ocorre pelas diferentes ex-
pectativas que o vendedor e o comprador possuem quanto ao va-
lor do negdcio. A clausula de earn-out, também, conhecida como
clausula de determinagio contingente do pre¢o ou simplesmente
“preco contingente” ¢é uma ferramenta utilizada por vendedores
e compradores em operagdes de compra e venda de ativos e par-
ticipagdo societaria (SPA) para alinhar as expectativas das partes
quanto ao valor da empresa a ser vendida e diferir o pagamento
de uma parcela do prec¢o de aquisi¢io condicionando-o a certos
eventos futuros, i.e. a0 cumprimento de metas de performance
(financeiras, estratégicas ou operacionais) ou de crescimento da
empresa, apOs o fechamento da operagio.

Conforme destacam Gilson e Black (2001), a clausula ear-
n-out ou de preco contingente ¢ uma solu¢io para a auséncia de
expectativas homogéneas entre as partes quanto a precificagdo do
ativo:

Earnout or contingent pricing techniques respond to the
failure of the homogeneous-expectations assumption;
controls over operation of target’s business during the
period in which the determinants of the contingent pri-
ce are measured respond to the failure of the common-
-time-horizon assumption; and the panoply of repre-
sentations and warranties, together with provisions for

indemnification and other verification techniques, res-
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pond to the failure of the costless-information assump-
tion. (GILSON; BLACK, 2001, p. 601-1602)

Com efeito, estudos divulgados em 2017 pela Pepperdine
School of Business and Management demonstram que aproximada-
mente 33% das transagoes de M&A envolveram algum modelo
de clausula de earn-out.

Como visto, a previsao da cldusula earn-out nos contratos de
M&A ¢ um fator relevante para a aloca¢do de riscos entre as par-
tes, devido a natural assimetria de informagdes existente entre
comprador e vendedor sobre as condi¢des e performance do ati-
vo a ser adquirido.

Porém, n3o sio apenas os riscos internos de operacio da em-
presa alvo que podem influenciar as partes a optarem pela in-
serc¢io da clausula earn-out. Os riscos externos, também, podem
influenciar significativamente essa escolha, principalmente em
se tratando de aquisi¢Oes de empresas nacionais por estrangei-
ras. Dentre os fatores de riscos externos avaliados pelas empre-
sas adquirentes, independentemente de suas nacionalidades, en-
contram-se presentes: a instabilidade economica, problemas de
infraestrutura, corrup¢ao e baixo nivel de enforcement (execugio
efetiva da lei e das obriga¢des pactuadas nos contratos), condi-
¢Oes essas vivenciadas na maioria dos paises em desenvolvimento
como o Brasil.

No entanto, ainda que ocorra uma detalhada verificagio
dos riscos que envolvem determinado ativo a ser adquirido, nem
todos eles podem ser previstos na transagdo. Nesta situagio, os
riscos poderio ser partilhados entre as partes, através da cldusula
earn-out, dentre outras, utilizadas para esse fim no SPA.

Apenas a titulo de esclarecimento, quando se fala em riscos
“negativos”, geralmente vislumbra-se a questao sob o ponto de

vista do comprador, que poderd utilizar parcela do pre¢o contin-
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gente para abatimento de perdas que este ou a empresa adquirida

venham a sofrer até a data do pagamento adicional. Nestes casos,

utiliza-se, e.g. a cliusula de conta de depdsito em garantia (escrow

account), a reten¢io de pagamentos (deferred payment) e a compen-
sacao (set of rights).

Por sua vez, os riscos “positivos” na maioria das vezes estao
vinculados a perspectiva do vendedor, que entende que o valor
do seu ativo ¢ superior ao avaliado pelo comprador. Sendo as-
sim, ¢ comum a utiliza¢do da cldusula earn-out como meio de se
atingir um acordo acerca do valor do ativo em negociacio entre
um vendedor otimista ¢ um comprador cético. Nas palavras de

BAINBRIDGE (2012):

Contingent earnout provisions typically arise in the con-
text of merger negotiations when buyer and seller find
themselves at a fundamental disagreement with respect
to valuation of the seller. Fundamentally, these disa-
greements resolve around different views of the uncer-
tain post-signing prospects of the seller. Such prospects
may be technical or commercial in nature. Or, they may
simply relate to future states of the world that are sim-
ply unknowable by either party. With respect to these
uncertainties, the seller is typically more optimistic than
the acquirer. This may be because the seller has priva-
te information about the seller’s future prospects that it
cannot credibly convey to the buyer, or it may simply
be because the buyer and seller just have very different
expectations about future states of the world. This di-
vergence in views about the seller’s future results in di-
fferences in the question of valuation of the seller that
if left unaddressed can prevent parties from reaching

agreement. The earnout provision is a contractual term
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that can help bridge these differences. It does so by crea-
ting a post-closing contingent payment obligation that
becomes effective in the event the seller meets certain
targets or exceeds predetermined thresholds with respect
to revenue, profitability, market acceptance, technical
achievements, or regulatory approvals.”. (BAINBRID-
GE, 2012, p. 73-74).

O earn-out, como mencionado, surge nesses casos COmMo uma
forma de se mitigar ¢ alocar riscos, de maneira que uma per-
formance ruim do negdcio por conta culminaria no pagamento
de um preco mais vantajoso pelo comprador ou vice-versa. Jus-
tamente, a parcela economizada pelo vendedor poderia, entlo,
ser investida no proprio negdcio para garantia de estabilidade e
crescimento além dos percalgos.

E possivel, ainda, destacar a utilizacio da cldusula earn-out
como uma forma adicional de incentivo econdmico para que o
vendedor permaneca na administragio da empresa adquirida e
aja da melhor forma no sentido de maximizar os seus resultados,
especialmente quando o desempenho da empresa estd atrelado a
capacitacio ¢ a expertise de seus socios, administradores e cola-
boradores, bem como ao relacionamento que estes construiram
com seus clientes e fornecedores. Botrel (2014) destaca que “em
tais circunstancias, ¢ aconselhivel (e comum) que o comprador
condicione a realiza¢io do negdcio a permanéncia do vendedor a
frente da empresa, na qualidade de executivo, durante um perio-
do de transi¢ao (...)" (p. 49).

No entanto, se de um lado a cldusula earn-out pode servir
de ponte para unir os interesses divergentes das partes, de outro,
ela pode se tornar uma fonte de litigio. Ha diversas disputas ju-
diciais envolvendo operagdes com earn-out nos Estados Unidos e
na Europa. No Brasil, é possivel que haja disputas julgadas ou em
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processo de julgamento por tribunais arbitrais, mas dada a con-

fidencialidade de tais procedimentos é raro obter informagdes a
respeito.

Dentro deste contexto, sao diversos os fatores de litigiosidade
entre comprador ¢ vendedor em opera¢des com uso de cldusulas
de earn-out. A propria elaboragio casuistica da clausula earn-out
curiosamente ¢ um dos fatores mais comuns de fonte de litigios.
O ponto mais critico pode ocorrer também no pos-closing quando
o comprador ja assumiu o controle da empresa. Pode ocorrer que
o comprador nesse meio tempo adote comportamentos malicio-
sos que podem colocar em risco a verificagio das condi¢des do
earn-out ¢ assim evitar o recebimento pelo vendedor do preco de
adicional.

Dadas as caracteristicas intrinsecas do earn-out ¢ seu gran-
de potencial de litigiosidade, nota-se uma clara necessidade de
se verificar quais os elementos fundamentais devem constar do
texto desta clausula inserida nos negdcios realizados sob a égide
do direito brasileiro, de forma a atender a sua natureza, ao seu
racional econdémico e a atingir os seus objetivos, minimizando ao
maximo o potencial de disputa futura entre os contratantes.

Para preveni-lo, alguns cuidados devem ser observados para
que os riscos sejam adequadamente enderecados. Por isso, ha trés
grupos de matérias que devem ser observadas por ocasido da re-
dagio do contrato: (a) uma defini¢io clara dos fatos que ensejarao
o pagamento do preco adicional, (b) a defini¢do dos deveres de
comportamento e cooperagio entre as partes, (¢) institui¢io de
mecanismos de controle da atividade da empresa (SA, 2011).

Neste particular, sugere-se a utiliza¢io do método desen-
volvido por Crimmins, Gray ¢ Waller (2009), cuja ordem logica
apresentada poderd na medida do possivel mitigar o risco de
discussoes futuras. Destacam-se os seguintes aspectos que de-

vem ser levados em consideragio pelos autores desse método:
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(1) a defini¢io e o escopo do proprio negdcio adquirido; (ii) a
escolha da métrica e dos parametros de aferi¢io do desempenho
da sociedade em questio; (iii) a selecdo dos padrdes contdbeis
que servirdo de base para a aferi¢io do valor contingente; (iv) a
determina¢io do periodo de matura¢io do earn-out, da estrutu-
ra de pagamento e das potenciais garantias de recebimento do
valor contingente pelo vendedor; e (v) a aloca¢io do nivel de in-
geréncia e controle sob a companhia adquirida entre comprador
e vendedor apds o fechamento da operagio e durante o periodo
do earn-out, assim como o nivel de suporte que o comprador se
comprometera a dar ao vendedor para que este atinja as metas
do prego contingente.

Tratando-se de earn-out as melhores praticas exigem um ni-
vel consideravel de detalhamentos a serem adotados nos contratos
de M&A. Caso contrdrio, disputas judiciais ou arbitrais tendem
a onerar de forma significativa as partes envolvidas na transagio.

2.2 Exemplo de caso hipotético

A empresa A (compradora) conduziu uma revisao estratégica
interna e concluiu que sofre uma importante lacuna de um de-
terminado produto. Seu cendrio competitivo evoluiu de tal for-
ma que seus clientes agora preferem solucdes one-stop-shop® que

incluem o Produto X, que atualmente nio produz.

5 O termo tem origem nos Estados Unidos na primeira metade do Século XX e faz
referéncia as lojas de conveniéncia presentes nos postos de gasolina norte-ame-
ricanos, que sdo bastante populares por oferecerem em “apenas uma parada”
um pouco de tudo que as pessoas mais precisam, como um remédio para dor de
cabega, aguicar ou removedor de esmaltes, sem que tenham que sair procurando
os itens por toda a cidade.
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Dado que a empresa A possui grande conhecimento de
seu cendrio competitivo, a velocidade de entrada no mercado ¢é
fundamental para a sua sobrevivéncia. Desse modo, a empresa
A opta por adquirir uma startup (a empresa B), especializada no
Produto X.

O acordo de confidencialidade (NDA) ¢ firmado entre as
partes, e dados financeiros e operacionais comegam a ser troca-
dos. A empresa B conduz sua andlise interna através do método
de avalia¢io de fluxo de caixa descontado conhecido como dis-
counted cash flow (DCF), que gera um Enterprise Value (“EV”) de
US$ 16 milhSes. A empresa A realiza sua anilise do DCF que
gera um EV consideravelmente inferior de US$ 4 milhdes.

A empresa A faz uma oferta de US$ 4 milhdes ¢ a empresa
B faz um contra pedido de US$ 16 milhdes. A empresa A ex-
plica que a empresa B tem apenas um ano (2019) de historico
financeiro e que, embora lucrativa, ainda precisa provar que pode
conquistar participagio de mercado de outros concorrentes.

Por outro lado, a Empresa B explica que o Produto X ¢ ali-
mentado por tecnologia proprietiria patenteada (menor custo) e
¢ suficientemente diferenciado de outros produtos no mercado
para nio apenas capturar clientes, mas também criar nova de-
manda. A visio da empresa B ¢ de que isso impulsionard o cres-
cimento da receita a taxas bem acima das médias do setor.

Apds dias de negociagdes, ambas as empresas se veem em
um impasse no pre¢o de compra sem alcangarem um acordo.
Dessa forma, as partes definem que o pagamento de uma parte
do preco serd condicionado a ocorréncia de certas metas futuras.

Um exemplo singelo e apenas elucidativo, pode ser demons-

trado através da seguinte clausula:

O preco da aquisi¢io acordado pelas Partes ¢ de até US$

16 milhdes e serd pago da seguinte forma: (i) US$ 4 mi-
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lhées, em moeda corrente nacional, na data da assinatura
desse instrumento; (i1) US$ 4 milhdes por ano, durante
3 anos consecutivos, sujeito ao atendimento de determi-
nadas metas estabelecidas entre as partes (earn-out), calcu-
lado com base no faturamento mensal médio da empresa
vendedora e a permanéncia de seus principais executivos

na empresa durante esse periodo.

Note-se acima a expressio “preco total de até”, justamente
porque hd um teto de preco a ser pago ao vendedor, de R$ 16
milhdes, mas que niao necessariamente serd atingido. Além disso,
verifica-se que a presenga de seus principais executivos na opera-

¢ao serve de incentivo para a empresa alcangar suas metas.
3 CONSIDERACOES FINAIS

Convém utilizar a clausula de earn-out em contratos de M&A
para permitir o atingimento de um consenso entre as partes,
quando o elemento fundamental do preco estd em descompasso
com as expectativas dos contratantes. No entanto, tal clausula
necessita de cuidados na sua redagido, sob pena de uma solugio
resultar em litigio futuro.

Naio existe uma foérmula de sucesso pronta de cliusula de
earn-out, tampouco, um modelo pré-estabelecido capaz de evitar
conflitos entre comprador ¢ vendedor. Em suma, mecanismos
de earn-out podem e devem ser utilizados como uma forma de
auxiliar comprador e devedor na defini¢io do preco da operagio
em determinados casos, por permitir um maior equilibrio entre
os riscos ¢ expectativas de cada uma das partes quanto ao negdcio
em si. A estruturacio ideal depende dos termos e condi¢des de
cada negdcio, o que precisa ser avaliado por profissionais expe-
rientes em cada caso.
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TRANSPORTE POR APLICATIVO
E MUDANCA INSTITUCIONAL
NO DIREITO A MOBILIDADE
URBANA NO BRASIL

Andréa Karla da Silva Alves
Brdulio Gomes Mendes Diniz

Yanko Marcius de Alencar Xavier

1 INTRODUCAO

A qualidade de vida no ambiente urbano e¢ o bem-estar de
sua populagio depende de condi¢des que hoje integram o rol
dos direitos sociais. A qualidade da moradia, as op¢des de lazer,
as oportunidades de trabalho e, mais recentemente, a mobilida-
de urbana sio fun¢des que o urbanismo ha muito destaca como
fundamentais numa a cidade® ¢ que hoje integram o ordena-
mento juridico-constitucional brasileiro.

6 A referéncia comum as fungdes da cidade tem como base LE CORBUSIER
(1993), utilizada tanto pela doutrina juridica brasileira mais tradicional de Di-
reito Urbanistico (SILVA, 2015, 27-31), como por abordagens mais recentes que
tendem a modificar, ampliar ou subdividir as referidas fung¢des sociais da cidade
em outras mais contempordneas a partir da Nova Carta de Atenas (GARCIAS;
BERNARDI, 2008). Também sdo destacadas tais fungdes quando consideradas as
fungBes econémicas da cidade, como em BEAUJEU-GARNIER (2010, 49-67). Em
termos juridico-positivos, a Constituicdo Federal cita expressamente as fungdes
sociais da cidade no dispositivo que cuida da politica urbana (art. 182).
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O Instituto Brasileiro de Geografia ¢ Estatistica (IBGE) se
dispds a revisar os parametros de identificagio da populagio ur-
bana brasileira superando o mero critério da divisio politico-ad-
ministrativa. Preocupando-se mais a realidade territorial urbana
e utilizando a base dados do Censo Demogrifico de 2010, o 6r-
gio identificou que aquela época 72% da populagio brasileira
pertenciam a um grupo denominado “unidades populacionais
com alto grau de urbanizagio” (BRASIL, 2017).

A emergencia das questdes urbanas no cendrio juridico e o au-
mento dessa populagio que depende do pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade revela a importancia de estudos como o ora
proposto. Compreendido o direito a mobilidade urbana de forma
mais ampla do que o simples transporte por envolver as condi¢es ge-
rais como pessoas ¢ cargas se movimentam na cidade, busca-se fazer
uma correlagio entre esse tema recentemente constitucionalizado no
Brasil e duas das concepgdes de desenvolvimento que constam da lite-
ratura sobre o tema: aquela que considera a ampliacio de liberdades e a
que associa a nogio de institui¢des e de mudanga institucional.

A partir de um referencial bibliogrifico e documental, bus-
ca-se associar o direito a mobilidade a ampliagio de liberdades,
de modo que sua deficiéncia seria um fator adicional de inca-
pacidades e restri¢des. Por outro lado, o cendrio de deficiéncia
institucional que impede a concretizagio desse direito no Brasil
tenderia a se modificar com o surgimento dos servicos de trans-
porte por aplicativo e seu acolhimento pela ainda incipiente juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF).

2 DIREITO A MOBILIDADE URBANA E
AMPLIACAO DAS LIBERDADES

A mobilidade urbana enquanto direito nio figura mais so-
mente na doutrina juridica respectiva (TAVARES, 2016, p. 508-
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509 e 710, e GUIMARAES, 2012, p. 85-86), mas integra ex-
pressamente o ordenamento juridico-constitucional brasileiro.
Nio bastante a lei ordindria sobre o tema, de 2012, nos anos de
2014 e 2015 foram promulgadas, respectivamente, as Emendas
Constitucionais n°® 82 ¢ 907. A primeira dispos sobre “o direito
a mobilidade urbana eficiente” ao constitucionalizar a seguranca
viaria (art. 144, §10, I, da Constitui¢io Federal, pardgrafo inseri-
do pela referida Emenda). A segunda incluiu o transporte no rol
dos direitos sociais do art. 6°.

Sem a pretensio de discutir as varias abordagens que cuidam da
relacio entre direito e desenvolvimento (GUIMARAES, 2013), o
presente estudo apenas assume o fato de as normas juridicas terem
papel fundamental na construgio de quaisquer das perspectivas de
desenvolvimento que se adote. Existe, portanto, essa relagdo neces-
saria e varidvel em torno da qual se desenvolvem os estudos na drea
de Direito e Desenvolvimento (D&D). Uma forma de conceber o
acolhimento, pelo direito, das variadas perspectivas de desenvolvi-
mento decorre do fato de o sistema juridico ser normativamente fe-
chado, mas cognitivamente aberto (NEVES, 2016, p. 95-106).

As cldusulas constitucionais mais abertas e aptas a absorver
um maior numero de significados revelam o acolhimento do di-
reito ao desenvolvimento pelo sistema juridico, sem, contudo,
pré-estabelecer qual o tipo especifico de desenvolvimento alme-
jado, o que demanda uma constru¢io interpretativa, a partir dos
demais elementos do ordenamento juridico. Assim se di com a
ideia de desenvolvimento sustentdvel, nao prevista expressamen-
te na Constitui¢do Federal, mas decorrente de suas disposi¢des
quando harmonicamente interpretadas.

7 Todas as referéncias a legislagdo brasileira utilizaram como fonte o portal de
legislagdo da Presidéncia da Republica, nas respectivas sessdes de emendas
constitucionais, leis ordinarias etc. Disponivel em: <http://www4.planalto.gov.
br/legislacao/>. Acesso em: 18 fev.2020. A lei citada é a Lei n2 12.587/2012.
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Como marco na ideia de desenvolvimento sustentavel, men-
ciona-se a Resolugdo n® 41/128, da Assembleia Geral das Na¢oes
Unidas, que aprovou a Declara¢io sobre o Direito ao Desenvol-
vimento. O documento revela a emergéncia de uma preocupagio
com o meio ambiente como se fosse um entrave ao desenvolvi-
mento (MACHADO, 2016, p. 61-81), nio obstante a ideia de
sustentabilidade seja muito mais ampla do que o aspecto estrita-
mente ecologico (SACHS, 2009).

A Constitui¢io Federal atrai a nogio desenvolvimento sus-
tentavel para o sistema juridico mesmo sem utilizar a expressio,
por meio das variadas clausulas que remetem a tipos especificos
de desenvolvimento®. A referéncia a sadia qualidade de vida estd
presente tanto na regulagio do maio ambiente (art. 225) como no
dispositivo da politica urbana (art. 182), que objetiva o bem-estar
dos habitantes da cidade. Em suma, dentre as varias ideias de de-
senvolvimento acolhidas na Constitui¢do Federal, a sustentabili-
dade e a centralidade do ser humano sao uma constante, inclusive
no que se refere ao meio ambiente urbano (FIORILLO, 2013).

Como referéncia mais contemporanea ¢ objetiva da ideia
de desenvolvimento sustentdvel, menciona-se a Agenda 2030
da Organizacio das Nac¢des Unidas (ONU)?, que traz especial
preocupacio com o meio ambiente urbano e de onde se infe-
re que parte significativa do desenvolvimento humano envolve

questdes afetas as cidades e em especial a mobilidade!. A Agenda

8 Desenvolvimento “nacional” (art. 32, II) ou “nacional equilibrado” (art. 174,
§19); o “desenvolvimento socioeconémico” (art. 151, 1) ou “econémico, social
e urbano (art. 21, IX e XX)”. No contexto da ciéncia, inovagdo e tecnologia, o
“desenvolvimento cultural e socioecon6mico” com referéncia ao “bem-estar da
populagdo” (art. 219); e mais precisamente quanto ao meio ambiente (art. 225).

9 Disponivel em: <http://www.agenda2030.com.br/>. Acesso em: 12 jun.2019.

10 Do conjunto dos 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS), existe
um especificamente dedicado a Cidades e Comunidades Sustentdveis (ODS 11),
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¢ absorvida pelo sistema juridico brasileiro justamente por for¢a
daideia de desenvolvimento e bem-estar do art. 182, supracitado.

Verifica-se, portanto, que a mobilidade urbana estd direta-
mente relacionada ao conceito juridico-constitucional de desen-
volvimento sustentivel. Adotada uma perspectiva de desenvolvi-
mento como ampliacio de liberdades ou remogio de obsticulos
impeditivos ao pleno gozo dela (liberdade), como ocorre com a
falta de renda ou satide, cumpre demonstrar como as deficiéncias
de mobilidade urbana obstam o desenvolvimento por restringir
oportunidades e de que forma esse déficit de mobilidade pode
vir a agravar outras situagdes de debilidade social mais tradicio-
nalmente estudadas.

Boa parte da responsabilidade pela deficiéncia de mobilidade
urbana pode ser imputada ao Estado, uma vez que a politica de
desenvolvimento urbano é eminentemente estatal, por for¢a de
expressa disposi¢io constitucional (art. 182). Se por um lado nio
hi como sustentar nessa seara uma postura liberal, de completo
absenteismo estatal — espécie de laissez-faire — por outro, nio hd
como exigir uma providéncia igual de bens a todos os cidadaos.
O ideal ¢ que se busquem intervengdes que proporcionem meios
equivalentes para que todos possam participar em condi¢des de
igualdade da corrida econdmica, sendo essa a diretriz de atua-

de onde se destacam as Metas 11.2 (necessidade de sistemas de transporte de
qualidade); 11.7 (acesso universal aos espagos publicos da cidade); e 11.A (inte-
gragdo econOmica, social e ambiental entre areas urbanas, periurbanas e rurais).
Especificamente quanto a transportes publicos de qualidade (Meta 11.2), seriam
aqueles “seguros, acessiveis, sustentaveis e a preco acessivel”, como tais, condi-
¢do para a “segurancga rodoviaria”, atributo viabilizado por meio da “expansdo de
transportes publicos”. No ano de 2018, o Instituto de Pesquisas Econdmicas Apli-
cadas (IPEA), para adaptar os ODS a realidade juridica e administrativa brasileira,
substituiu a ideia de “transporte publico” pela nogdo mais ampla de mobilidade,
assim como ja utilizou a expressado “seguranca vidria” que consta expressamente
do texto constitucional (BRASIL, 2018)
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¢lo estatal quando de fala de interveng¢io para fins de isonomia
(DWORKIN, 2012, p. 359-364).

Assim, desde o planejamento urbano até o exercicio do po-
der de policia e a ordenagio do trifego de pessoas ¢ bens devem
ser potenciais indutoras de comportamentos socialmente deseja-
veis e superagio de desigualdades incrustadas em determinadas
sociedades. Para atuar dessa forma, uma politica de mobilidade
urbana voltada para o desenvolvimento precisa superar analises
baseadas somente na renda ou riqueza.

Na verdade, ao apurar a forma de acesso a renda, como as
condi¢des de deslocamento casa-trabalho, pode-se estar atuando
de forma muito mais direta na supera¢io das dificuldades eco-
némicas do que numa andlise puramente economica. Eventual-
mente, pode-se descobrir que o pouco tempo de deslocamento
pode estar associado tanto a situagdes de riqueza como a condi-
¢Oes extremas de baixa qualificagio e pobreza (PERO; STEFA-
NELLIL 2015).

A ideia de desenvolvimento por meio da ampliagio da liber-
dade considera esta ultima nio somente um fim a ser atingido
(valor constitutivo), mas também um meio para o alcangar (valor
instrumental). Nesta altima fun¢io, o desenvolvimento ocor-
reria de forma incremental, por meio da ampliacio de direitos,
oportunidades e intitulamentos (entitlements) para as pessoas
conduzirem a vida que desejam conforme a individual perspec-
tiva de vida boa autonomamente considerada por cada um. As
liberdades ditas instrumentais seriam de cinco tipos, todas in-
ter-relacionadas e complementares, de modo que a ampliacio de
uma auxiliaria na expansio das demais: liberdades politicas, faci-
lidades econdmicas, oportunidades sociais, seguranga protetora e
transparéncia (SEN, 2010, p. 55-62).

Sob essa perspectiva, a mobilidade urbana contribui para a

ampliagao de pelo menos duas das liberdades instrumentais: as
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facilidades economicas e as oportunidades sociais. Com maior
eficiéncia na circulagio de pessoas e bens, intensifica-se o fluxo
de trocas, proporcionando a obteng¢io de renda, seja por meio da
venda da for¢a de trabalho ou pelo exercicio de uma atividade
economica mais simples. Quanto ao fluxo de pessoas, sua facili-
tacio oportuniza o acesso a servi¢os sociais, como saude ¢ edu-
cagio, eventualmente sonegados ou preteridos em raziao do custo
pessoal de deslocamento dentro do espago urbano, o que acaba
por restringir as oportunidades sociais.

Desigualdades provocadas pelas deficiéncias no sistema de
transportes nio sio ignoradas por estudos técnicos, que tém se
preocupado com essa questio desde a década de 70, mas vém ga-
nhando novas abordagens agora para orientar o planejamento de
a¢oes nos sistemas de mobilidade para mitigar o que se denomina
exclusio social relacionada ao transporte ou deficiéncia de trans-
porte (transport-related social exclusion ou transport poverty)
(LUCAS, 2012). Dentre os impactos socioeconomicos conside-
rados na regulacio do sistema de transportes estd o “gap de mo-
bilidade” (SENNA, 2014), justamente devido as consequéncias
da falta desse direito para o desenvolvimento pessoal.

Na ideia de desenvolvimento como liberdade, o déficit de
mobilidade pode ser considerada uma desvantagem acoplada a
outras ja existentes, como a falta de renda ou alguma doenga in-
capacitante, o que permite melhor compreender a diferenca entre
uma pobreza renda (menos gravosa) e uma pobreza de capaci-
dades, mais preocupante e limitadora (SEN, 2010, p. 120-123).
Essa ideia esta presente, por exemplo, no ODS 11, quando dedica
especial aten¢do as pessoas em situacio de vulnerabilidade, como

idosos, mulheres e pessoas com deficiéncia'.

11 Em glossario disponivel sobre o ODS 11, a vulnerabilidade é descrita como
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3 TRANSPORTE POR APLICATIVO E MUDANCA
INSTITUCIONAL NA MOBILIDADE URBANA

O estudo do desenvolvimento com base na evolugio histori-
ca das institui¢des estd ligado ao que se denomina nova economia
institucional (NEI) (GUIMARARES, 2013, p. 22). Ela tem em
comum com a visao anterior — de ampliacio de liberdades - uma
proposta de romper os paradigmas tradicionais de estudo do de-
senvolvimento. Numa, amplia-se a base informacional tradicio-
nalmente preocupada somente com a; na outra (NEI), superam-se
as ideias economicas cldssicas, como a no¢io de que os mercados
perfeitos e decises racionais baseadas em informagdes completas.

Mais especificamente em relagio a NEI, ela toma como premissa
o fato de que o comportamento humano quase sempre se baseia em
informagdes incompletas e que a racionalidade construida para se de-
cidir ndo ocorre abstratamente, mas a partir de elementos concretos.
Com base nisso, entende-se que as instituigdes desempenham um
importante papel na construgio do ambiente restrito em que se for-
mam as decisdes pessoais ¢ comunitarias (NORTH, 1993).

Consideram-se institui¢des quaisquer regras, formais (Consti-
tuicio Federal, leis, decretos etc.) ou informais (rejeigao social, cri-
tica da opinido publica etc.), que orientam as escolhas dos agentes
sociais. Em termos literais, “instituigdes s3o as regras do jogo em
uma sociedade ou, em defini¢io mais formal, as restrigdes conce-
bidas pelo homem que moldam a interagdo humana” (NORTH,
2018, p. 13). O terceiro elemento considerado sio as garantias de
efetiva aplicacao dessas regras, formando assim o tripé composto pe-
las regras formais, informais (eventualmente mais eficazes do que as

formais) e as respectivas medidas de execug¢do (enforcement).

uma situagdo de maior suscetibilidade a infortinios; em termos literais, “é, por-
tanto, o inverso da seguranca”. Disponivel em: http://www.br.undp.org/content/
brazil/pt/home/library/ods/glossario-ods-11.html. Acesso em 12 jun.2019.
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Como direito dependente de agao estatal (prestacio direta dos
servicos, regulacio e exercicio do poder de policia), para a mobi-
lidade urbana interessa mais o enfoque sobre as regras formais e os
mecanismos necessarios ao seu cumprimento (enforcement), pois sao
os aspectos que condicionarao a oferta de servicos de transporte
as pessoas e que, por via de consequéncia, limitardo e moldario
suas escolhas. A existéncia de estacionamentos publicos — o a falta
de fiscalizagio quanto aos locais de estacionamento nio permitido
— por exemplo sdo subsidios ao uso do automével (VASCONCE-
LLOS; CARVALHO; PEREIRA, 2011), o que envolve a exis-
téncia de uma regra de transito e seu efetivo cumprimento.

Uma dificuldade institucional recorrentemente apontada na
mobilidade urbana ¢ a indefini¢io quanto as regras de competén-
cia entre os entes federativos (BRASIL, 2005, p. 8, e VASCON-
CELLOS; CARVALHO; PEREIRA, 2011, p. 66 ¢ seguintes). Se
uma das fun¢des das institui¢des € justamente reduzir incertezas
(NORTH, 2018, p. 18), o texto constitucional brasileiro tem a
fragilidade da imprecisio quanto a responsabilidade pelo planeja-
mento ¢ execucio de agdes voltadas para a mobilidade urbana. A
recorrente utiliza¢do de tipos normativos abertos e indetermina-
dos (“diretrizes” ou “normas gerais”’) mantém difusa e imprecisa
a delimita¢do da competéncia mais ampla da Unido' e elas sio

comuns em questdes de mobilidade urbana®.

12 Cita-se como problema cronico desse tipo de cldusula o longo debate havido no
STF sobre um dispositivo especifico da Lei n2 8.666/93 quanto aos limites da compe-
téncia da Unido para legislar sobre normas gerais de licitagdes publicas, mais especi-
ficamente, de impor certos requisitos para doagdes de bens de outros entes da fede-
racdo. Trata-se da ADI 927 MC/RS. Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno,
julgado em 03/11/1993, DJ 11-11-1994 PP-30635 EMENT VOL-01766-01 PP-00039.
Todas as referéncias a julgamentos do STF utilizaram como fonte o portal de pesquisa
de jurisprudéncia disponibilizado pela Corte. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/jurisprudencia/pesquisarjurisprudencia.asp>. Acesso em: 18 fev.2020

13 Citam-se como exemplos as competéncias constitucionais executivas da
Unido previstas no art. 21, IX e XX, da Constituicdo Federal; as competéncias
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As dificuldades aumentam quando se considera a multipli-
cidade de enquadramentos juridicos possiveis para os servigos de
transporte prestados conforme sejam qualificados como publico
ou privado; individual ou coletivo; intermunicipal ou interesta-
dual etc. Ainda que nio se consiga estabelecer a eficiéncia ne-
cessaria, espera-se que as institui¢des confiram ao menos certa
estabilidade (NORTH, 2018, p. 18), o que fica dificil quando
utilizadas normas (regras formais) que reiteradamente criam
conflitos e que somente por meio de jurisprudéncia —p6s-confli-
tos — se consolidam.

A mobilidade urbana ja teve a oportunidade de experimen-
tar as consequéncias dessa deficiéncia institucional no caso dos
servicos de moto-taxis ou moto-fretes, somente dirimido por
meio de a¢des de inconstitucionalidade julgadas pelo STF, de-
pois que variados Estados e Municipios deram solugdes as mais
diversas'*. No caso, se estabeleceu que a competéncia para legislar
sobre transito e transporte, ¢ assim estabelecer as condi¢oes de
seguranca ¢ higiene para exploracio dos servigos seria da Unido,
o que nio resolveu o problema, dado o reiterado surgimento de
NOVOS SCrvigos.

No atual cendrio, a questio reaparece como novas versoes
do mesmo conflito de competéncias, agora em meio aos servi-
¢os de transporte por aplicativo. Citam-se dois exemplos: 1) o
recente julgamento sobre transporte individual de pessoas nio
mais em motocicletas, mas em automoveis, a exemplo do apli-

legislativas privativas da Unido do art. 22, IX e XI, e as competéncias materiais
comuns do art. 23, XII.

14 Cf. as AgBes Diretas de Inconstitucionalidade ADI 3136, Relator(a): Min. Ricar-
do Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/2006; ADI 3135. Relator(a):
Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/2006 e ADI 2606, Rela-
tor(a): Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 21/11/2002.
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cativo Uber®; e i1) a Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n® 574, a qual foi negado seguimento, mas

1, que envolve o transporte coletivo de

ainda pendente de recurso
passageiros, em nivel intermunicipal e interestadual, cuja peti¢do
inicial cita expressamente uma das plataformas (Buser!”) como
exemplo de violagio das regras estabelecidas.

Normas infraconstitucionais recentes buscaram resolver es-
ses problemas', mas a falta de defini¢io estatal sobre as regras
formais, servigos de transporte por aplicativo vém ocupando es-
pagos nio preenchidos pelo responsavel constitucional pela poli-
tica de mobilidade urbana, o que pode modificar as institui¢oes
— em especial as regras formais e as medidas de execu¢io — que
hoje compdem esse cenario de indefini¢do e inagio.

Muito da questio da mobilidade passa pela calibragem entre a
oferta e a demanda que circula na infraestrutura viaria, tanto que a
previsdo constitucional do direito cita expressamente a necessidade
de estudos de engenharia de transito (art. 144, §10, Constitui¢ao
Federal). Para evitar a sobrecarga do sistema e os consequentes im-
pactos no trafego de pessoas e bens no meio ambiente, dentre eles

15 Recurso Extraordinario RE 1054110, Relator(a): Min. Roberto Barroso, Tribu-
nal Pleno, julgado em 09/05/2019.

16 Segundo informacgGes colhidas junto ao site do STF, a agdo teve julgamen-
to monocratico em 17/12/2019 negando seguimento, ou seja, sem apreciar o
mérito da questdo, mas em cuja decisdo ha referéncia a diversas agdes judiciais
nos Estados questionando o servigo de transporte intermunicipal e interestadual
prestado em plataforma. O Ultimo andamento informa a pendéncia de recurso a
ser apreciado pelo Ministro-Relator Edson Fachin.

17 InformagGes sobrea o Buser podem ser obtidas na pagina da empresa: <ht-
tps://www.buser.com.br/sobre>. Acesso em: 14 jun.2019

18 Citam-se como exemplos a Politica Nacional de Mobilidade Urbana (Lei n2
12.587/2012); o Estatuto da Metrdpole (Lei n® 13.089/2015) e o Programa Bici-
cleta Brasil (PBB) — Lei n® 13.724/2018.
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acidentes, congestionamentos e polui¢io, os estudos se baseiam
numa complexa anilise de dados e comportamentos (SENNA,
2014), que hoje sao coletados muito mais facilmente pelos aplicati-
vos de transporte do que pelo Poder Publico.

Esses aplicativos oferecem servigos em plataformas virtuais,
no que se tem denominado economia do compartilhamen-
to (sharing economy)", de que sio exemplos desde servicos de
transporte individual de passageiros, como o Uber, como simples
plataformas de consolidagao de dados de transito e auxilio na rea-
lizacdo de trajetos, como o Waze. A captura e o processamento
de um massivo numero de dados podem fornecer novas solucdes
(digitais) para a mobilidade urbana que o Estado sequer teria ca-
pacidade de propor pela falta de subsidios (os dados).

A despeito dessa emergente atuagio privada, ja se disse que a
politica de mobilidade — e os variados servigos e modos de trans-
porte que o compdem — encontra-se concentrada nas maos do
Poder Publico, ora como servigos publicos a serem prestados
diretamente pelo Estado ora como atividades econdmicas em
sentido estrito sujeitas a regulacdo estatal, conforme se constata
na Lei n°® 12.587/2012 (Politica Nacional de Mobilidade Urba-
na — PNMU), que, além disso, estabelece como prioridades os
“modos de transportes nio motorizados sobre os motorizados
e dos servicos de transporte publico coletivo sobre o transporte

individual motorizado” (art. 62, II).

19 Sem adentrar aqui na discussdo sobre a adequada utilizagdo do termo “eco-
nomia do compartilhamento”, prefere-se associd-la a uma economia de plata-
formas virtuais para o encontro (match) entre oferta e demanda de produtos e
servigos, no caso, os servicos de transporte e mobilidade urbana. A referéncia a
“plataformas” ou uma “economia de plataformas” é comum na literatura sobre o
tema, tanto em trabalhos académicos (SUNDARARAJAN, 2019) como em debates
técnicos (EUA, 2016).
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Parte das institui¢des (regras formais) impdem, portanto,
uma necessaria dependéncia estatal para realizagio do direito a
mobilidade urbana, seja como prestador direto de servigos seja
como regulador. A incapacidade estatal, no entanto, também ¢
reconhecida em estudos, como a dificuldade técnica dos entes
municipais para prestar os servigos, diretamente ou mesmo por
meio de uma licitacio (VASCONCELLOS; CARVALHO; PE-
REIRA, 2011, p. 49). Este altimo problema ¢ reconhecido na
propria PNMU, ao estabelecer a competéncia federal para “pres-
tar assisténcia técnica e financeira” aos demais entes.

A incapacidade estatal de prover o modo de transporte prio-
ritario — publico coletivo — impacta diretamente o cendrio de es-
colhas do cidad3o. Ordinariamente ponderando tempo e custo
do modal utilizado (SENNA, 2014), a tendéncia sera a utiliza¢ao
do modo mais econémico que implique menor tempo de des-
locamento, como a motocicleta, que pode proporcionar a reali-
zag¢io dos trajetos em um ter¢o do tempo e por cerca da metade
do custo (0,6) do transporte por 6nibus (VASCONCELLOS;
CARVALHO; PEREIRA, 2011, p. 67).

Em suma, a deficiéncia do transporte juridicamente priorita-
rio restringe o ambiente em que as decisdes sao tomadas por pre-
judicar a op¢io preferencial (transporte publico coletivo), levando
o cidadio a decidir num cenario restri¢des e informagdes incom-
pletas. Por exemplo, se informado que o uso da motocicleta seria
trinta ¢ uma vezes mais letal em termos de acidentes com morte
quando comparado ao uso do 6nibus (OMS, 2018, p. 111), o uso
do transporte coletivo fosse mais frequente. Por outro lado, se dis-
ponibilizada op¢io menos onerosa — ¢ mais segura — que propor-
cione semelhante tempo de deslocamento, talvez haja mudanca de
comportamento para modos de transporte mais desejaveis.

E nesse cendrio que a ideia de mudanca institucional pode

ocorrer. Retira-se do Estado a carga integral da competéncia pela
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mobilidade urbana, alterando as regras juridicas que condicionam
a prestaciao de servigos a explorag¢io direta ou indireta (via licita-
¢a0) pelo Estado (servigos publicos) ou que exigem complexas
autorizacdes e permissOes para o exercicio de atividades privadas
em sentido estrito.

Ocorre, assim, uma mudanga institucional continua, enten-
dida como aquela que vai sendo incorporada aos poucos e que
por isso difere da mudanca descontinua, de que sio exemplo a
revolugdo ou conquista, que se operam de forma mais brusca, ao
menos no que toca as regras formais, dado que as informais sio
sempre mais resilientes (NORTH, 2018, p. 127-177). Pela mu-
danca descontinua, pequenas modifica¢des nas normas de con-
duta e relagdes informais viao sendo paulatinamente incorporadas
como regras formais ou tornando estas ineficazes de modo a alte-
rar a trajetoria do desenvolvimento historicamente condicionada
(path dependence).

Sio agentes dessa mudanga tanto as organizag¢des politicas
como as econdmicas ¢ nesse processo alguns fatores tém relevan-
cia fundamental, como a evolugio tecnoldgica e a mudanga nos
pregos relativos, ambos fatores presentes no caso das plataformas,
que nio se restringem ao transporte individual. Ja existem ini-
ciativas semelhantes nos transportes coletivos, como os servi¢os
City Bus 2.0 e TopBus+?’, recentemente implantados nas cidades
de Goiania e Fortaleza, respectivamente, plataformas de trans-
porte coletivo acessiveis exclusivamente por aplicativo, utilizan-
do como base tecnoldgica as mesmas ferramentas do Uber: smar-
tphones; internet moével; geolocalizagio e pagamentos eletronicos.

No aspecto informacional, aplicativos como Google Maps e

Moovit, utilizando como fonte dados fornecidos pelos proprios

20 Os servigos contam com paginas eletrénicas disponiveis em: <https://citybus-
br.com/> e <http://topbusmais.com.br/>. Acesso em: 20 fev.2020.
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usudrios em tempo real, conseguem coletar, processar e entregar
com muito mais eficiéncia e precisio o melhor trajeto, o horario
de chegada do transporte publico no local de embarque, dentre
outras varias informagdes de utilidade publica que pode, melho-
rar a eficiéncia do sistema e incentivar o uso de modos de trans-
porte que antes eram ignorados. Nesse cendrio, com informa-
¢des de que o uso da plataforma de transporte coletivo implicard
num trajeto de tempo equivalente a custo muito menor do que
utilizar o automével, o cidadio podera mudar seu comportamen-
to e transformar a mobilidade urbana.

O desafio consiste no poder desse comportamento ¢ dessa
cultura dos habitantes da cidade (regras informais) para modifi-
car regras formais (juridicas). A legislacio continuard fazendo o
enquadramento dos tipos de transporte nas respectivas categorias
que até entio serviram de parametro para sua classifica¢io juri-
dica, como atividades econdmicas sujeitas a regulacio estatal ou
como servigos publicos sujeitos a prestagio direta pelo Estado.

Duas solugdes evolutivas eminentemente interpretativas se-
riam possiveis: primeiro, os tipos entdo considerados servi¢os pu-
blicos passariam a ser enquadrados nio mais como “de prestagio
obrigatdria e exclusiva do Estado”, mas “de prestacio obrigatéria
pelo Estado, mas sem exclusividade” (MELLO, 2014, p. 688-
788), o que poderia abrir espagos para aplicativos de transporte
coletivo privado, por exemplo; e, segundo, uma atualizagio re-
gulatdria que permitisse certa assimetria em relagio a regulagio
atualmente existente para servigos nio prestados em plataforma,
ou seja, uma assimetria regulatéria (MARQUES NETO; FREI-
TAS, 2017, p. 17-48).

Nos julgamentos do STF sobre o Uber e o Buser, ha sina-
lizacdo de que a jurisprudéncia da Corte nio os concebe sob a
estrutura engessada da legislacio atual, atuando mais como um

expectador a espera de solugdes regulatorias que os acolham ade-
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quadamente. Aparentemente, consolida-se a ideia de deficiéncia
institucional que incapacita o Estado para prestar tais servigos,
demandando-se uma mudanc¢a que permita a sociedade, de for-
ma soliddria a autbnoma, organizar-se para prover o direito a
mobilidade urbana, o que representa certo avan¢o quando se fala
em efetivagio dos direitos sociais, economicos e culturais (CA-
NOTILHO, 1998).

No contexto da mudanga institucional, seriam regras estrutu-
rantes de uma eficiéncia adaptativa em vez de meramente alocati-
Vva, ou seja, normas que permitam o fomento a inova¢ao, ao risco e
a atividades criativas e que “eliminem [n3o s6] a organizagio eco-
némica malograda, mas também a organizacio politica malogra-
da” (NORTH, 2018, p. 139-141). Se a ideia ¢ que as institui¢des
se modifiquem para influenciar nas decisdes dos cidadios e se esta
falando de um direito eminentemente baseado em aspectos com-
portamentais, nio se pode desejar que as mudangas ocorram supri-

mindo ou obstando o surgimento de outras opgoes.
4 CONSIDERACOES FINAIS

A mobilidade urbana hoje integra os direitos previstos na
Constituigio Federal brasileira. Sua relevancia para o desenvol-
vimento pode ser verificada na expressa referéncia que a Agenda
2030 da ONU, especialmente as metas do ODS 11, faz a impor-
tancia de sistemas de transporte acessiveis, seguros, sustentaveis e
com pre¢o que permita sua utilizagao.

Numa perspectiva de desenvolvimento como liberdade, a
deficiéncia de mobilidade atua como fator agravante (desvan-
tagem acoplada) de outras restri¢des como as economicas ¢ de
saude. Por outro lado, a realiza¢io do direito a mobilidade ur-
bana carece de institui¢des. No Brasil, as deficiéncias institu-

cionais existentes, como a indefini¢ao de regras de competéncia
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dos entes federativos para a realizacio do direito, foram objeto

de alteragoes legislativas ou demandaram intervengio judicial, no
entanto, elas nio foram superadas.

No cendrio atual, antigos problemas, como a regulagio de
moto-taxis ¢ moto-fretes, ressurgem com os emergentes servigos
transportes por aplicativo. Juntamente com outras plataformas
de cunho informativo, essas novas funcionalidades equalizam
a oferta e a demanda por meio da captura e processamento de
dados em tempo real, abrindo-se espago para uma mobilidade
urbana mais eficiente.

Verifica-se, portanto, uma mudanga institucional continua,
em que a evolu¢do das regras no Brasil passa pelo ja tendencial
acolhimento jurisprudencial das referidas plataformas, que figu-
rardo como prestadores privados de servigos de mobilidade urba-
na paralelamente ao Estado, o qual gradualmente se desencarre-
gard do onus integral pela realizagio desse direito.
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COOPERACAO JURIDICA
INTERNACIONAL EM MATERIA
CIVIL: UMA ANALISE DE
DADOS NO AMBITO DA
JUSTICA FEDERAL DO RIO
GRANDE DO NORTE

Bruno Pereira de Andrade
Guilherme Marinho de Aratijo Mendes
Marco Bruno Miranda Clementino

1 INTRODUCAO

Na sociedade globalizada contemporanea tem crescido vertigi-
nosamente a importancia da cooperacio juridica internacional, haja
vista 0 aumento de ilicitos transnacionais, ante um fluxo de pessoas
cada vez maior entre os Estados. Paralelamente, no Brasil, ocorreram
em tempo mais recente considerdveis mudangas na lei processual, com
diversas inovagdes procedimentais relativas a tais atos de cooperagio.

Nesse cendrio, constata-se a relevancia do tema deste estudo, o
qual busca analisar os atos de coopera¢io juridica internacional, em
matéria civil, praticados no ambito da Justiga Federal no Rio Grande
do Norte — JFRIN, em processos eletronicos disponiveis no Sistema
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de Processo Judicial Eletronico — PJE, a luz dos requisitos e procedi-
mentos previstos no Codigo de Processo Civil de 2015.

O trabalho lastreou-se na coleta e andlise de dados, extraidos
a partir de fontes diretas, como o Sistema PJE, tratando-se de
uma pesquisa predominantemente empirica.

Assim, o objetivo geral deste estudo € verificar o rito adota-
do na pratica de tais atos, relacionando-o a eficicia no seu cum-
primento. Para tanto, como objetivos especificos, foram descritos
aspectos gerais sobre aqueles atos, com a apresentagio de requisi-
tos e procedimentos e, em seguida, a verificacio da quantidade de
processos judiciais relacionados ao tema existentes no Sistema PJE
naquela jurisdigio. Ademais, foram levantados a estrutura estatal
existente e os tramites relacionados ao processamento de cartas ro-
gatdrias ¢ sentengas estrangeiras homologadas pelo Superior Tri-
bunal de Justi¢a - STJ, analisando-se a sua satisfatividade.

No decorrer da pesquisa, foram apurados dados percentuais
relativos aos processos analisados, observando-se deficiéncias, di-
ficuldades ou mesmo falhas ocorridas, além de possiveis solugdes
para diminuir tais ocorréncias.

Desse modo, o problema do estudo consiste em saber se,
na jurisdi¢do da JFRN, ha eficicia no cumprimento dos atos de
cooperagio juridica internacional, em matéria civil, utilizando-
-se como parametro o padrio de exceléncia nos servi¢os presta-
dos aos jurisdicionados pela Justica Federal, apesar de, contudo,
existirem possibilidades de otimiza¢io de procedimentos, como
em praticamente todas as dreas de atua¢io humana.

O trabalho proporciona ao pesquisador a oportunidade
de aprofundar conhecimentos no campo processual relativo ao
tema, ou seja, o rito previsto para o cumprimento de cartas roga-
torias e decisoes judiciais estrangeiras, apos homologag¢io no STJ.

Para a academia, a pesquisa, do tipo aplicada, auxilia na formagio

de uma base tedrica, elaborada a partir de estudos bibliograficos e da
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analise da situacio processual de determinada jurisdi¢io, podendo ser
aprofundada ou mesmo ampliada por outros pesquisadores.

Por fim, para a comunidade juridica, este trabalho ¢ util como
fonte de conhecimentos processuais pertinentes, assim como sobre
a realidade pratica envolvendo lides acerca do tema proposto, ser-
vindo como eventual parametro comparativo para outras situagdes
envolvendo a mesma temadtica, em outras jurisdi¢oes.

Para tanto, foi utilizada uma metodologia baseada em consulta
de bibliografia relativa a legislacio pertinente, ou seja, um estudo
das normas referentes ao assunto, em especial do NCPC, além do
posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia sobre a matéria.

Para concretizar essa pesquisa, realizou-se uma observa¢io
de campo, no ambito da JFRN, onde se verificou a quantidade
de atos de cooperagio juridica internacional direcionados as Va-
ras respectivas, quais os seus principais tipos, os Estados estran-
geiros envolvidos, quantos foram efetivamente cumpridos ou,
caso malsucedidos, por qual motivo.

As informagdes coletadas foram analisadas inicialmente sob
perspectiva quantitativa, ou seja, transformando-se os dados obtidos
em elementos numéricos e estatisticos, sendo organizados graficos
que auxiliam na compreensao dos resultados, buscando-se ainda, de
forma critica e interpretativa, dar-lhes um tratamento qualitativo.

O método conclusivo utilizado no estudo foi o indutivo, ou seja,
ap6s considerar um numero suficiente de casos particulares, houve
uma conclusio acerca de uma verdade geral sobre o assunto analisado.

2 COMPETENCIA TERRITORIAL DA JUSTICA
FEDERAL NO RIO GRANDE DO NORTE

Antes de se iniciar o estudo acerca dos atos de cooperagiao

juridica internacional faz-se necessirio conhecer brevemente a
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jurisdicio a ser observada, para uma melhor ambienta¢io do pre-
sente trabalho.

A Se¢io Judiciaria Federal do Rio Grande do Norte faz par-
te do Tribunal Regional Federal da 5* Regiio — TRF5, sendo
composta por 6 (seis) Subsec¢des, situadas no territorio potiguar,
totalizando 15 (quinze) Varas Federais.

Dentre as subsec¢des, destacam-se aquela sediada na capital,
Natal, localizada na regido Leste do Estado, onde existem 8 (oito)
Varas Federais; bem como a de Mossor0, segunda maior cidade
do Rio Grande do Norte, situada a Oeste do referido Estado, na
qual ha 3 (trés) Varas Federais. Nas cidades mencionadas acima se
encontra a maioria dos processos estudados no presente trabalho,
conforme serd exposto nos topicos seguintes.

A abrangéncia jurisdicional da JFRIN agrega municipios de
diversos portes, com realidades sociais e econdémicas bastante di-
versificadas, conforme mapa a seguir:

MAPA 01: Subsegdes Judicidrias Federais do Rio Grande do Norte

FONTE: www.jfrn.jus.br/institucional/mapaCompetencia.xhtml, acesso em
04/03/2019.

133



FACTICIDADE DO DIREITO

Apds essa breve apresenta¢do, para dar cumprimento aos ob-
jetivos propostos no presente estudo, serdo evidenciados, a se-
guir, aspectos gerais acerca da cooperacao juridica internacional,
bem como nuimeros relativos aos processos e atos pesquisados, na

JFRN, de acordo com cada modalidade de cooperagio existente.

3. ASPECTOS GERAIS E DADOS PROCESSUAIS
SOBRE O TEMA

3.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

As constantes transformagdes ocorridas nas sociedades sio
refletidas em seus ordenamentos juridicos, que devem ser adap-
tados a0s novos contextos sociais.

Desse modo, o estudo da cooperagio juridica internacio-
nal adquire particular relevo, diante da conjuntura internacional
de um mundo globalizado, em especial, ap6s a Segunda Guer-
ra Mundial, momento em que houve uma intensificagio das
relacGes interestatais, em decorréncia de dois fatores, segundo
Eduardo Felipe P. Matias (2014, p. 2006):

O primeiro relaciona-se com a consciéncia dos Estados
quanto ao fato de que nio sio auto-suficientes, de que o
isolamento representa um retrocesso e de que o cresci-
mento estd vinculado a cooperagio. O segundo fator é a

coexisténcia de multiplos Estados independentes.

Nesse sentido, Nidia de Aratjo (2013, p. 34) traz defini¢io

interessante para a expressao “‘coopera¢io juridica internacional”:

Cooperagio juridica internacional, que é a terminologia

consagrada, significa, em sentido amplo, o intercambio
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internacional para o cumprimento extraterritorial de me-
didas processuais do Poder Judicidrio de outro Estado.
Decorre do fato de o Poder Judicidrio sofrer uma limita-
¢lo territorial de sua jurisdi¢do — atributo por exceléncia
da soberania do Estado-, e precisar pedir ao Poder Judi-
ciario de outro Estado que o auxilie nos casos em que suas
necessidades transbordam de suas fronteiras para as daque-
le. Hoje, a cooperagio internacional evoluiu e abarca, ain-
da, a atuagio administrativa do Estado, em modalidades de

contato direto com os demais entes estatais.

Cita-se como exemplo, a Declara¢io Universal dos Direitos
Humanos (1948), que reconhece, desde seu preambulo, aquele
compromisso ¢ os direitos que dele decorrem: a cooperagio juri-
dica internacional definida como o procedimento para efetivacio
extraterritorial de atos judiciais provenientes de Estados estran-
geiros, tendo como um de seus fundamentos o compromisso das
nag¢des com a realizagio da justica e a prote¢io dos direitos fun-
damentais, assegurados nos tratados internacionais, integrados a
legislagdo interna ou nio, que torna a cooperagio juridica um
verdadeiro dever.

Assim, verifica-se que a questio da cooperagio juridica in-
ternacional nao é meramente tedrica, tendo elevada importancia
pratica, considerando sua relevancia tanto para a realizagio de
atos judiciais jurisdicionais propriamente ditos, quanto para atos
judiciais ndo decisérios.

Nesse contexto, iniciada a consulta processual no PJE, veri-
ficou-se que constam no referido sistema, até 28/02/2019, diver-
sos casos envolvendo cooperagio juridica internacional, no am-
bito da JFRN, sendo 94,44% relacionados a matéria de natureza

civil e 5,56% a matéria penal, conforme grafico abaixo:
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GRAFICO 1: Natureza da Cooperagdo Juridica Internacional na JFRN
(Penal x Civil)

5,56%

m Matéria Civil

m Matéria Penal

FONTE: Elaboragdo prépria, com base nos dados obtidos pelo PJE

Todavia, conforme os objetivos do trabalho, foram estudados
apenas atos de natureza civil, constatando-se assim que 88,24%
sdo relacionados ao cumprimento de cartas rogatorias e 11,76%

relativos a sentencgas estrangeiras, conforme grafico abaixo:

GRAFICO 2: Espécies de atos de Cooperacio Juridica Internacional
Civil na JFRN

11,76%

m Cargas Rogatdrias

Sentencas Estrangeiras

FONTE: Elaboragdo propria, com base nos dados obtidos pelo PJE

Dentre os processos analisados, constatou-se que diversos
paises solicitaram cooperacio juridica por parte do Brasil, a ser
realizada na jurisdi¢do da JFRN, sendo Portugal o Estado que
mais requereu tais atividades, conforme grafico abaixo:
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GRAFICO 3: Paises que solicitaram cooperacio juridica

5,56% 5,56%
5,56%

m Portugal
W Franca
m Alemanha
Suica
W Republica Tcheca
m Espanha

Japdo

FONTE: Elaboragdo prépria, com base nos dados obtidos pelo PJE

A partir dos nameros acima destacados, observou-se que,
apesar da importancia dos meios de cooperag¢ao juridica interna-
cional, a demanda relativa a tal matéria ainda € bastante reduzida
na JFRN, o que nio lhes retira a relevancia e a necessidade de
conhecé-los, considerando o papel que representam para a con-
cretizagdo da justica.

3.2 O CUMPRIMENTO DE CARTAS ROGATORIAS
NA JFRN

Tradicionalmente, a carta rogatéria ¢ o instrumento mais
utilizado para a realizagio de comunicagdes processuais ou para
a coleta de provas em territorio estrangeiro. Assim, para Mar-
cus Claudio Acquaviva (2013, p. 159) “Carta rogatéria ¢ o ato
pelo qual um juiz de determinado Estado solicita a juiz de Estado
diverso o cumprimento, no territorio deste, de providéncias ju-
diciais”. A utilizagio desse mecanismo processual decorre da so-
berania das na¢des, que impde que um Estado nio pode praticar

atos privativos do Poder Judiciario de outro.
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As cartas rogatdrias podem ser ativas, quando ¢ o Brasil que
requer, ou passivas, quando Judiciario brasileiro atende requeri-
mento de outro Estado. Elas s3o a forma tradicional para a reali-
za¢do de comunicagdes processuais ou para a coleta de provas no
exterior (ARAUJO, 2013).

Em relagio ao assunto, Carmem Tibtrcio (2016, p. 607) en-
tende que:

Justifica-se a presuncio de que a rogatdria deve ser cum-
prida em face do principio de que os Estados devem coo-
perar entre si. Dessa forma, a autorizagio para o cumpri-
mento no Brasil da diligéncia pedida s6 deve ser negada
em situacOes graves, pois indeferir o exequatur significa,
em ultima andlise, dificultar o exercicio de jurisdi¢io

pelo pais estrangeiro.

No Brasil, a competéncia para concessao do exequatur as car-
tas rogatérias é centralizada, pois o STJ ¢ o tnico legitimado a
determinar seu cumprimento (EC 45/2004), sendo as diligéncias
executadas pelo juiz federal (CF, arts. 105, I, “1” ¢/c art. 109, X).

Apds seu cumprimento, pelo juizo de primeiro grau, a carta
rogatoéria, ¢ devolvida ao Presidente do ST, sendo por este reme-
tida, por meio do Ministério da Justica ou das Rela¢des Exterio-
res, a autoridade judicidria de origem.

Cabe ressaltar que ndo compete a autoridade judicidria bra-
sileira analisar o mérito do pedido ou da decisio do magistrado
estrangeiro, mas apenas verificar sua adequagio e atendimento
a0s requisitos previstos na norma processual pdtria.

Ha diversos tratados internacionais dispondo sobre cartas ro-
gatérias, contudo, de modo geral, tais compromissos niao abor-
dam a matéria de forma muito discrepante do que prevé o direito

interno brasileiro.
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Na jurisdi¢io da JFRIN, observou-se que a distribui¢io de
cartas rogatorias, por Vara Federal, deu-se de acordo com os se-

guintes percentuais:

GRAFICO 4: Cartas Rogatdrias distribuidas na JFRN

11,1% 6%

M 12 Vara Federal

W 42 Vara Federal

1 52 Vara Federal
102 Vara Federal

m 152 Vara Federal

FONTE: Elaboragdo prépria, com base nos dados obtidos pelo PJE

Segundo o grifico acima, a maioria das cartas rogatérias tra-
mitou em Varas Federais sediadas em Natal (12, 4* e 5* Varas),
seguindo-se Mossord (10* Vara), ou seja, nas maiores Subse¢oes
Judiciarias do Estado.

3.3 HOMOLOGACAO E CUMPRIMENTO DE
SENTENCAS ESTRANGEIRAS

A homologag¢io de sentenga estrangeira, assim como a utili-
zagio de cartas rogatérias, se fundamenta na soberania estatal, que
atribui ao seu Poder Judicidrio o poder jurisdicional sobre todo
o territorio nacional. Portanto, toda decisio deve provir daquele
Poder ou, se estrangeira, obter a chancela dele (PORTELA, 2017).

Desse modo, Paulo Portela (2017) leciona que o instituto da
homologa¢io de sentenga estrangeira tem por objetivo estender ter-
ritorialmente os efeitos da sentenca, sendo também conhecida como
reconhecimento, ratificagio ou execucio de sentenga estrangeira.
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Quanto aos requisitos necessarios a homologacio de senten-
¢as estrangeiras, observar-se-a o rol previsto no art. 15 da Lei de
Introdugio as Normas do Direito Brasileiro - LINDB.

Para Paulo Portela (2017, p. 745), “uma vez homologada,
a sentenga poderd produzir os mesmos efeitos de uma sentenga
nacional”.

Ao efetuar a homologacio, Judicidrio realiza apenas um jui-
zo de delibagio, uma cogni¢do nio exauriente, pois apenas se
verifica o preenchimento dos pressupostos formais.

Deve-se observar que as leis, atos e sentengas de outro pais,
bem como quaisquer declara¢cdes de vontade, nio terdo eficicia
no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a dignidade
da pessoa humana e/ou a ordem publica, nos termos do art. 216~
F, do Regimento Interno do STJ.

Nesse sentido, exemplifica Valério Mazzuoli (2015, p. 120):

Baseado no conceito de ordem publica, o STF, por vezes,
negou homologacio a sentencas exaradas de paises mu-
¢ulmanos que admitiam o chamado “repudio” (falak),
instituto pelo qual o marido repudia a mulher quando

entende ter nela encontrado algo torpe.

No que se refere a competéncia, de modo similar ao que o
ocorre com as cartas rogatorias, atualmente cabe ao STJ a men-
cionada homologagio, porém os atos executodrios sao realizados
por juiz federal de primeiro grau, através de carta de sentenca
(CPC, art. 965).

A coexisténcia de sentenga estrangeira em homologacao no
Brasil e lide na Justi¢a brasileira sobre o mesmo objeto conduz a
questionamentos.

Contudo, deve-se ressaltar o fato de que mesmo havendo
processo na Justi¢a estrangeira contendo as mesmas partes, causa

140



FABIANO KOFF COULON, FABRICIO GERMANO ALVES,

FRANCISCO GERALDO MATOS SANTOS E LEONARDO RABELO DE MATOS SILVA

(ORGS.)

de pedir e pedido, nio gera litispendéncia no Brasil, conforme o
artigo 24 do CPC.

Desse entendimento, o professor Florisbal de Souza Del’Ol-

mo (2014, p. 95) conclui:

Por igual razio, a existéncia de sentenga proferida em outro
pais, em fase de homologa¢io, nio produz litispendéncia, po-
dendo prosseguir ambos os processos. Caso a agio estrangeira
e a agio de homologa¢io tramitassem concomitantemente,
nio se cogitaria em litispendéncia, mas, sim, na andlise dos
pressupostos processuais objetivos. De qualquer maneira, tio
logo ocorra homologagio de decisio forasteira, a lide na Jus-
tica nacional serd extinta, pois passa a haver coisa julgada. A
homologacio pelo Superior Tribunal de Justica terd tornado
executavel a decisdo sobre a lide, nio mais havendo, perante

nossa ordem juridica, o que ser submetido a julgamento.

Ante tal cendrio, demonstram-se, no grafico abaixo, os da-
dos colhidos no Sistema PJE sobre a distribui¢do de processos
relativos a sentencas estrangeiras, no ambito da JFRN, conforme

0s seguintes percentuais:

GRAFICO 5: Sentencas Estrangeiras distribuidas por Subse¢do Judiciaria da JFRN

m 12 Vara Federal
42 Vara Federal

m 52 Vara Federal

FONTE: Elaboragdo prépria, com base nos dados obtidos pelo PJE
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Observando-se o grafico acima, ¢ possivel constatar que to-
dos os processos envolvendo sentengas estrangeiras tramitaram

em Varas Federais sediadas na capital potiguar (1?, 4° ¢ 5%).
3.4 COOPERACAO ATRAVES DE AUXILIO DIRETO

Este tipo de pedido de cooperagio internacional difere dos
anteriores, por nio depender, necessariamente, de juizo de deli-
bagio pelo ST]J.

Na visio de Paulo Portela (2017, p. 736), “aparentemente, o
auxilio direto em muito assemelha-se a carta rogatoria. Entretan-
to, com esta nao se identifica totalmente”.

Assim, ainda que chegue a autoridade judiciiria rotulado
como carta rogatdria, serd encaminhado ou devolvido ao Mi-
nistério da Justica - MJ para as providéncias necessarias a0 cum-
primento por auxilio direto, caso desnecessaria a participagio do
Poder Judicidrio.

Portanto, havendo apenas pedido de cooperagio juridica de
natureza administrativa, nio deve ser conhecida a carta rogatoria,
pois se trata de pedido que deve ser atendido pelo Ministério das
Relagoes Exteriores - MRE ou pelo MJ, sem provocagao do STJ
para tanto.

Segundo Elpidio Donizetti (2017, p. 87), em regra, “a pro-
vidéncia sera postulada por intermédio da autoridade central. Na
sequéncia, a Advocacia-Geral da Unido (AGU) ou outro 6rgio
legitimado requerera a medida perante a Justica Federal.”

Desse modo, para que se exclua a competéncia do STJ, o
caso nio deve exigir a delibacio daquele Tribunal ou ainda quan-
do existir acordo internacional tratando sobre auxilio direto entre
o Brasil e o Estado solicitante.

Contudo, conforme o Manual de Cooperagio Juridica In-
ternacional do Ministério da Justica e Seguranga Puablica (2019,
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p- 37) existem situagdes que sempre dependem de participagio

do Poder Judicidrio, ainda que haja tratado sobre cooperagio ju-

ridica internacional, como, por exemplo, um caso envolvendo a
necessidade de quebra de sigilo bancirio.

No caso referenciado acima, o Estado requerente poderia
agir através de duas opgodes: a) fazer pedido de auxilio direto, caso
haja tratado sobre o assunto, o que implicard apenas na atribui-
¢ao de poderes para que a autoridade central requeresse perante
o Poder Judicidrio; ou b) enviar carta rogatoria, apds decisio da
autoridade estrangeira competente, para que entdo o ST] fizesse
0 juizo de delibagio sobre a referida decisao na rogatoria, seguin-

do-se o tramite ja tratado em topicos anteriores.

4 CONSIDERACOES RELATIVAS AO CENARIO
JURISDICIONAL

4.1 ESTRUTURA ESTATAL EXISTENTE

Antes de se tratar sobre a estrutura organizacional envolvida
no tramite dos atos relacionados ao presente estudo, cabe destacar
que o Brasil ainda nio possui legislagio especifica sobre a maté-
ria, existindo, contudo, um Anteprojeto de Lei de Cooperagio
Juridica Internacional, que se encontra em elaboragio no Minis-
tério da Justica.

Faz-se relevante também ressaltar que os atos de cooperacio
juridica nio se resumem aos que foram analisados neste trabalho,
existindo outros como a extradi¢do, a transferéncia de proces-
sos, de pessoas condenadas, de execugio de penas. Nesse sentido,
Marco Bruno Miranda Clementino (2016, p. 149) afirma:

Nao existe um rol numerus clausus de instrumentos de

cooperagio juridica internacional penal, pelo menos
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no plano tedrico, sendo a cooperagio estabelecida em
intrincada teia de relagdes entre ordens juridicas (e de
varios niveis), cada tratado internacional, multilateral
ou bilateral, assim como cada direito positivo estatal ou
regional pode prever instrumentos diferentes e melhor
adaptdveis a respectiva realidade com a finalidade de pro-

mové-la.

Conforme estudado, é no ambito do STJ, 6rgio que tem
como competéncia origindria a homologa¢io de sentencas es-
trangeiras e a concessdo de exequatur as cartas rogatorias, que
ocorre a fase inicial dos atos de cooperagio juridica internacional.

Ainda no STJ, procede-se a intimagdo da parte requerida
para impugnar o ato de cooperagao a ser realizado. Apds, abrem-
-se vistas dos autos ao Ministério Publico Federal e a Defensoria
Publica da Unido, que atuara caso o interessado seja revel ou ndo
localizado.

Em seguida, de acordo com os procedimentos ja analisados
em topicos anteriores, Os autos sao remetidos a primeira instancia.

Assim, ap0s o recebimento dos autos, inicia-se sua distribuicio
para regular tramite e cumprimento nos juizos de primeiro grau.

Em regra, observando-se a estrutura das Varas Federais com
competéncia civil, os setores responsaveis pelo processamento de
atos de cooperagio juridica compdem-se, de dois ou trés servido-
res de carreira, técnicos ou analistas judiciarios, sendo ocasional-
mente, acrescido de estagiarios do curso de Direito.

Tais profissionais sio responsaveis por receber e verificar se
o processo se encontra na devida forma, dando-lhe as devidas
movimentac¢des e encaminhando-o para cumprimento externo
através de um dos Oficiais de Justica, lotados na respectiva Vara.

Para cumprir as diligéncias que lhes sio determinadas, o
Oficial de Justi¢a se desloca em seu veiculo préprio, podendo,
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todavia, se entender necessario e mediante autoriza¢io do ma-

gistrado, deslocar-se em viatura da institui¢ao, acompanhado de

Agente de Seguranga e Transporte do 6rgio, ou, em caso de risco
elevado, requisitar apoio ou escolta policial.

Nesse cendrio, quanto a estrutura judicidria destinada ao
cumprimento de cartas rogatérias e sentengas estrangeiras, veri-
ficou-se que apesar do reduzido nimero de servidores envolvi-
dos, nio ha prejuizo na regular tramitagio dos feitos existentes na

JFRN, sendo suficiente aquele efetivo.

4.2 AEFICACIA NO CUMPRIMENTO DOS ATOS
DE COOPERACAO

Para Idalberto Chiavenato (2013, p. 196), a eficicia ¢ uma
medida do alcance dos resultados, a qualidade daquilo que cum-
pre com as metas planejadas, ou seja, uma caracteristica perten-
cente a quem ou o que alcanga os resultados esperados. Assim,
a atividade desempenhada com eficicia € sinonimo de sucesso,
pois o objetivo pretendido tera sido cumprido conforme o pre-
visto, ou mesmo superando as expectativas.

Ressalte-se que o termo eficicia, aqui empregado, estd re-
lacionado a gestdo de resultados e nio ao conceito de eficicia
juridica, usualmente mencionado no campo do Direito.

Partindo-se das defini¢des acima e, apds a verificacdo dos da-
dos oriundos da pesquisa processual, realizada no Sistema PJE,
pdde-se constatar que foi dado o regular cumprimento a todos os
atos de cooperagio juridica internacional direcionados a JFRIN.

Contudo, conforme grifico abaixo, 72,22% desses atos tive-
ram pleno éxito quanto aos objetivos pretendidos/solicitados (in-
timagoes, citacdes, produgio de provas, etc), enquanto 27,78%
nao foram totalmente cumpridos por motivos diversos, confor-

me graficos 6 ¢ 7.
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GRAFICO 6: Atos cumpridos x atos no cumpridos por Subseg3o Judiciaria
da JFRN

m Cumprido {(Com sucesso -
Mandado Positivo)

B Cumprido (Sem sucesso -
Mandado Negativo)

FONTE: Elaboragdo prépria, com base nos dados obtidos pelo PJE

A partir dos casos apreciados, € possivel afirmar que os prin-
cipais obsticulos a0 cumprimento dos atos se devem a problemas
relacionados a enderecos desatualizados ou incorretos (75%),
auséncia provisoria da parte, por motivo de viagem (16,67%),
dentre outros fatores (8,33%).

Quanto aos problemas ligados a enderecos, deve-se ressal-
tar que o dever de informad-los corretamente ¢ responsabilidade
da Justi¢a rogante, contudo, nio raras vezes, ocorreram prejuizos
ao cumprimento de mandados, quando os dados necessirios a
localizagdo de partes, testemunhas ou terceiros envolvidos en-
contravam-se desatualizados ou mesmo incorretos. Por 6bvio,
ocorrendo o motivo acima, nio se pode atribuir eventual retar-
damento ou insucesso no cumprimento dos mandados ao Juizo

nem a seus respectivos servidores.
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GRAFICO 7: Principais obstaculos ao cumprimento dos atos

8,33%

m Enderego desatualizado/inexistente
W Auséncia provisdria da parte (viagem)

W Qutros

FONTE: Elaboragdo prépria, com base nos dados obtidos pelo PJE

Outro problema, nio diretamente relacionado aos atos estu-
dados, mas que afetou o aspecto temporal na prestagio jurisdi-
cional, s3o os prazos processuais, contados em dias uteis, a partir
do Novo CPC, o que retardou, ainda que sutilmente, o tramite
processual geral.

Para Elpidio Donizetti (2017, p. 316), “nio se pode deixar
de reconhecer, contudo, que a contagem dos prazos somente em
dias uteis acarretara mais problemas do que beneficios.”

No entanto, apesar dos ébices pontuais, como os menciona-
dos acima, verifica-se eficicia no cumprimento dos atos de coo-
peragio juridica internacional na JFRN, tendo em vista a reali-
zag¢ao de todos os esfor¢os e procedimentos previstos para tanto.

4.3 SUGESTOES PARA APRIMORAR O
CUMPRIMENTO DOS ATOS

Como forma de diminuir a ocorréncia de falhas no cumpri-
mento dos atos, como os acima verificados, ¢ de suma impor-
tancia uma escorreita conduta pelas partes interessadas, servido-
res, magistrados e, em especial, pelos Oficiais de Justica, que sdo
aqueles que diretamente atuam no cumprimento pratico dos atos

e decisdes judiciais, no cendrio externo.
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Uma instru¢io processual mais apurada, desde seu inicio,
ainda no pais rogante, seria uma medida que contribuiria para
diminuir a quantidade de diligéncias infrutiferas por motivos
como enderecos incorretos, desconhecidos, imprecisos ou mes-
mo desatualizados.

Ja tramitando perante a justi¢a brasileira, uma providéncia
bastante ttil, € a realizagio de buscas prévias na infernet ou em
cadastros de informag¢des como INFOSEG, INFOJUD, RE-
NAJUD, dentre outros, sobre pessoas a localizar, o que facilitaria
aquelas atividades.

Nesse sentido, o proprio STJ orienta que o juizo responsavel
pelo cumprimento busque, de todas as maneiras possiveis, dili-
genciar com o objetivo de localizar os individuos da qual depende
arealizacdo do ato, se necessario com a expedi¢io de oficio a car-
torios e as concessiondrias de servigos publicos (energia elétrica,
agua, telefonia, infernet, etc.), para que fornecam as informagdes
existentes em seus bancos de dados.

Encontrada a pessoa que se procura, ¢ indispensavel que seja
anotado seu codinome ou apelidos, se houver, principalmen-
te em zonas rurais, onde os individuos costumam se identificar
mais facilmente por tais denominagdes. Além disso, devem ser
coletadas informag¢odes que poderio auxiliar futuras diligéncias
como contatos telefonicos, pontos de referéncia ou mesmo coor-
denadas geogrificas do local, por meio de GPS.

Assim, caso haja necessidade de novas averiguacdes ou inti-
magoes, referentes a mesma pessoa ou processo, existirao valiosas
informagdes prévias sobre estes, facilitando a atuagdo do Oficial
de Justi¢a, ainda que diverso daquele que cumpriu o primeiro ato.

Ademais, deve-se buscar um amplo entrosamento e uma boa
relagdo com institui¢des locais que possam fornecer informagdes
relevantes como Agéncias de Correios, Cartorios, Postos de Sau-

de e outros 6rgios publicos, em especial com a for¢a policial, pois
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inimeras vezes os responsaveis pelo cumprimento de diligéncias

externas executam mandados que oferecem consideravel risco,

seja pelo local onde se realizam ou pela propria natureza dos atos,

ndo sendo raros os casos de desacato, obstru¢do, agressao ou mes-

mo homicidios tentados ou consumados, contra os agentes pu-
blicos, no desempenho de suas tarefas.

Por fim, de modo geral, deve-se adotar uma postura geren-
cial na gestao dos processos, buscando-se a eficiéncia, desde a fase
de andlise inicial, além do acompanhamento continuo de prazos,
o que certamente facilitaria na boa presta¢ao jurisdicional.

Postas em pratica tais atitudes, aprimorar-se-a o padrio de
eficicia ja existente, com uma considerdvel melhoria no cumpri-
mento dos atos de cooperag¢io juridica internacional, o que se-
guramente daria maior celeridade, credibilidade e eficicia nessa

atividade.
5 CONSI DERAC@ES FINAIS

O presente artigo tratou acerca da cooperag¢ao juridica inter-
nacional e seus atos, um tema que tem crescido em relevancia,
ante o cenario contemporaneo globalizado, cujos efeitos sio ma-
ximizados pelos avangos tecnoldgicos e pelo fluxo cada vez maior
de pessoas e bens entre os Estados.

Nesse cenirio, o desenvolvimento deste estudo proporcio-
nou uma analise pormenorizada sobre as espécies daqueles atos,
de maneira geral, bem como permitiu um vislumbre acerca de
a¢oes judiciais relacionadas ao assunto, no ambito da JFRIN.

Ademais, o trabalho também possibilitou uma pesquisa de
campo para a obteng¢io de dados consistentes sobre o tema, como
a natureza dos referidos atos naquela jurisdi¢io, onde se obser-
vou, dentre outros detalhes, que a maioria trata de processos de

natureza civil.
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Também constatou-se que, no que tange as espécies de coo-
peracio juridica internacional, as cartas rogatérias sio os instru-
mentos mais utilizados, apurando-se que, dentre os paises que
solicitaram tal cooperag¢ao, a Republica Portuguesa foi aquela que
mais requereu perante o Poder Judiciario brasileiro.

A pesquisa, ainda quantificou o percentual de cartas rogato-
rias e sentencgas estrangeiras distribuidas por Vara Federal, além
dos nimeros relativos ao seu cumprimento, momento em que se
constatou que a grande maioria dos processos analisados tramitou
na Subsec¢io Judicidria situada na capital do Estado.

Apbs, fol feita uma breve exposi¢iao sobre a estrutura estatal
existente para processar as a¢oes relacionadas aos atos estudados,
onde se verificou sua satisfatoriedade, em que pese o namero re-
duzido de servidores envolvidos.

Em seguida, foram analisados os principais obsticulos ao
cumprimento dos mandados relacionados, verificando-se que a
localiza¢do das partes envolvidas, por problemas relativos a ende-
re¢os, tem sido a causa predominante das dificuldades e atrasos
nessas operagoes.

Encerrando a pesquisa, foram consideradas e discutidas as
possibilidades de solu¢io aos problemas constatados, com o in-
tuito contribuir para sua minora¢io, auxiliando na efetividade da
cooperagio juridica, de modo geral.

Os recursos empregados no presente trabalho, além da le-
gislacio relacionada, incluiram obras de diversos doutrinadores ¢
jurisprudéncia atinentes ao tema, pesquisas em sitios especializa-
dos na rede mundial de computadores, para o fornecimento do
lastro tedérico necessario ao estudo.

Para a aquisi¢io dos dados processuais utilizados, foram rea-
lizadas consultas ao Sistema PJE. Houve também a realizagio de
visitas pontuais a algumas Varas Federais, a fim de verificar sua

respectiva estrutura, em termos de pessoal.
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Ante tudo o exposto, conclui-se, pois, que o presente tra-
balho pode servir como ponto de partida para outras pesquisas
envolvendo o assunto, podendo-se aprofundar tal estudo em ou-
tras jurisdi¢Oes regionais ¢/ou nacionais, tracando-se um cenario
mais amplo sobre a matéria, podendo-se comparar seus resulta-
dos, buscando-se estabelecer um padrio dominante, o que pode
ajudar a entender melhor e aprimorar a dinamica na prestacio

jurisdicional em termos de cooperagio juridica internacional.
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